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1. ESTUDIOS



LA REFORMA PENAL MILITAR.
DETERMINACION E INDIVIDUALIZACION DE LA PENA (%)

José Jiménez Villarejo
Presidente de la Sala 5.2 del Tribunal Supremo

SUMARIO

I. La JurRISDICCION MILITAR. UNA REFORMA GRADUAL Y PROFUNDA.—II. LA REFORMa
pEL DERECHO PENAL MILITaR. RENUNCIA A UNA PARTE GENERAL PROPIA.—III. LA
DETERMINACION DE LAS PENAS EN EL DEREcHC PENAL MILITAR: 1. UNA EXPLICACION
DE LA ESPECIALIDAD. 2. ARBITRIO JUDICIAL FRENTE A LEGALISMO ARIFMETICO.—
IV. LA DETERMINACION DE LAS PENAS EN EL CoODIG0 PENAL MiLivar: 1. CoNSIDE-
RACIONES PREVIAS. 2. DETERMINACION DE LA PENA EN RAZON DEL GRADO DE PERFEC-
CION DEL DELITO Y FORMAS DE PARTICIPACION. 3. DETERMINACION DE LA PENA EN
RAZON DE LAS CIRCUNSTANCIAS CONCURRENTES E INDIVIDUALIZACION,

I. LA JURISDICCION MILITAR. UNA REFORMA GRADUAL Y PROFUNDA

El dia 1 de junio de 1986 entraron en vigor, simultineamente, ia Ley
Organica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas, y la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, de Co-
digo Penal Militar. En ese momento, sus respectivas disposiciones deroga-
torias abrogaron el Tratado Segundo, llamado «Leyes Penales», del Cédigo
de Justicia Militar de 1945, en que se contenia la normativa reguladora
tanto de los delitos como de las faltas militares. Bl C6digo Penal Militar
fue reservado para los delitos militares y vaciado de la regulacidn atinente
a las faltas o infracciones disciplinarias. Estas, encomendada su represion
a las Autoridades y Mandos militares, adquirieron desde el punto de vista
formal —otra cosa es que siga siendo cuestionable su verdadera naturale-
za— una apariencia inequivocamente administrativa. Por otra parte, el delito
militar fue sometido a una rigurosa redefinicién mediante la delimitacion

(*) Este estudio se ha publicado en la Revista del Foro Canario, nim. 87, 1993,
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de dos de sus elementos esenciales —el sujeto activo y bien juridico pro-
tegido— de modo que se configuré como atentado a bienes o intereses
especificamente militares cometido por miembros de las Fuerzas Armadas
o Institutos militares, si bien subsisten algunos tipos delictivos que pueden
tener como sujeto active a un civil, excepcion que se amplia considerable-
mente en tiempo de guerra. Comenzaba, con esta reforma legal en el plano
sustantivo, el cambio profundo y gradual que ha experimentado la jurisdic-
cién militar en los ultimos afios, fendmeno que acaso no ha recibido toda-
via, por parte de los estudiosos del Derecho no directamente relacionados
con el dmbito castrense, toda la atencidén que, en mi opinidn, merece.

El segundo paso lo dio la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccién Militar —cuya vacatio legis
se prolongd hasta el 1 de mayo de 1988— que reorganizd la jurisdiccién
militar sobre bases sustancialmente nuevas. Para reconocer que asi fue,
basta recordar que, en su virtud: @) la potestad jurisdiccional ha sido trans-
ferida de las antiguas Autoridades Judiciales —que no eran sino los Capi-
tanes y Comandantes Generales de Regiones y Departamentos— a los
nuevos Tribunales Militares; ) éstos que se han constituido como drganos
independientes, permanentes y predeterminados por la Ley, integrados por
miembros del Cuerpo Juridico, a los que se incorporan, en el acto de la
vista, un mimero inferior de profesionales de las Armas, con funcién ana-
loga a la de los «escabinos»; ¢) que a los nuevos jueces militares se ha
otorgado, en garantia de su independencia, un estatuto paralelo al de los
jueces y magistrados; 4] que se han establecido importantes puntos de
conexion entre la jurisdiccidn militar y la ordinaria, atribuyendo funciones
gubernativas sobre la misma al Consejo General del Poder Judicial v, sobre
todo, creando la Sala 5." del Tribunal Supremo.

Finalmente, la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar,
derogé al Tratado Tercero del viejo Cddigo de Justicia Militar, 1lamado
«Procedimientos militares», e instaurd un proceso muy proximo en sus
principios y lineas generales al proceso penal comin y un proceso deno-
minado recurso contencioso-disciplinario militar, inspirado en el conten-
cioso administrativo, que es el cauce por el que discurre el control juris-
diccional —otra impertante novedad— que los 6rganos judiciales militares
y la Sala 5.* del Tribunal Supremo ejercen sobre el ejercicio de la potestad
disciplinaria militar. En el campe del Derecho penitenciario sigue vigente
un texto preconstitucional, cual es el Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios Militares aprobado por Real Decreto de 22 de diciembre de
1978, con las correcciones que en el mismo han introducido la Ley Proce-
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sal Militar y alguna otra norma de rango inferior. Pero, con esta tnica
excepcidn, puede decirse que ya ha culminado, con férmulas naturalmente
discutibles, la tarea que al legislador espafiol encomendé el articulo 117.5
de 1a Constitucién que, como es sabido, no s6lo salvd la permanencia de
la jurisdiccién militar al proclamar el principio de unidad jurisdiccional,
sino ordendé que la Ley que regulase su ejercicio en ¢l «4mbito estrictamen-
te castrense» estuviese de acuerdo con la Constitucién. Poner de acuerdo
con la Norma de 1978 el Ordenamiento juridico militar heredado del pa-
sado, en su triple dimension organica, sancionadora y procesal, exigia cier-
tamente transformarlo casi radicalmente, Este ha sido el sentido del preceso
reformador a que, brevisimamente, me he referido.

II. LA REFORMA DEL DERECHO PENAL MILITAR. RENUNCIA
A UNA PARTE GENERAL PROPIA

La orientacidn global de estas jornadas exige, evidentemente, centrar la
atencién de esta ponencia en la reforma del Derecho Penal Militar. No
sobre la reforma en su conjunto —tema que, por obvias razones de tiemnpo,
pondria al ponente ante la alternativa de hacer un andlisis superficial o
ensayar una sintesis insuficiente— sino sobre un aspecto concreto de la
misma. Consciente del riesgo que supone siempre una eleccién que puede
dejar en la sombra problemas muy importantes y, acaso, los que para
algunos sean los preferentes, pienso gue uno de los cambios mas signifi-
cativos determinados por la entrada en vigor del Cédigo Penal Militar de
1985 —cambio que puede servirnos de introduccién a lo que serd materia
especifica de esta reflexidn— lo encontramos en el articulo 5.° del nuevo
Texto, que dice asi:

«Las disposiciones del Cddigo Penal serin aplicables a los deli-
tos militares en cuanio lo permita su especial naturaleza y no se
opongan a los preceptos del presente Cédigo».

Esta remisién al Cédigo Penal comiin para todo lo que no esté previsto
en el militar y en cuanto sea compatible con la «naturaleza» del delito
militar, significa algo mas que declarar al primero legislacién supletoria, ya
que el considerable aligeramiento del Libro Primero del Cddigo Penal
Militar —s6lo cuarenta y ocho articulos, de los que doce son en realidad
cldusulas de interpretacion auténtica que empiezan asi: «A los efectos de
este Cédigo se entenderd...»— ha convertido al Libro Primero del Cédigo
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Penal en texto de directa y permanente aplicacién por la jurisdiccién mi-
litar. La derogacién del Cédigo de Justicia Militar ha supuesto, ante todo,
una sensible reduccidn de la materia penal sometida a la jurisdiccién mi-
litar en la doble medida en que ha sido abandonado, para la fijacién de su
competencia, cualquier criterio distinto de la naturaleza del delito y se ha
redefinido el delito militar, segin ya quedé indicado, contrayéndolo a las
acciones u omisiones, normalmente prepetradas por militares, que lesionan
o ponen en peligro intereses o bienes especificamente castrenses. Pero ha
supuesto también, como consecuencia de lo establecido en el articulo 5.°
del Codigo Penal Militar, la renuncia a la pretensién de que la indiscutible
especialidad del Derecho Penal Militar comporte la existencia de un Codi-
go «integral» con un Libro de disposiciones generales propio y distinto del
que figura en el Texto punitivo comiin. De aqui en adelante, pues, no serd
del todo correcto hablar del Derecho Penal Militar como una rama auténo-
ma del Derecho sancionador, siendo seguramente mds atinada la concep-
tuacién del mismo como un capitulo especial —todo lo extenso y singula-
rizado que se quiera— del Derecho Penal. Me afrevo a sugerir, de pasada,
que este cambio suscite un mayor interés doctrinal hacia def Derecho Penal
Militar del que hasta ahora ha sido acostumbrado, Y me permito apuntar,
también al vuelo, una breve reflexién sobre las causas posibles del cambio
a que me refiero. Si la contraccién del concepto del delito militar y la
reduccién del circulo de competencia de la jurisdiccién militar se presen-
taba al legislador de 1985 como una insoslayable consecuencia de la obli-
gada limitacién de aquella jurisdiccién al «dmbito estrictamente castrenses»
—articulo 117.5 de la Constitucién— el abandono de la «integralidad» de
la Ley penal militar y la extensién a la misma de las normas generales del
Cédigo Penal, no sélo han podido estar aconsejados por consideraciones de
indole cientifica, sino también por cierta necesidad —presente en todo
proceso de modernizacién— de sustituir las pautas particularistas por las
inspiradas en el universalismo. Por la misma razén que apenas tiene sen-
tido, en una sociedad democritica, singularizar en exceso al grupo social
constituido por los profesionales de las armas —los ciudadanos de unifor-
me sélo se han de distinguir del resto de los ciudadanos en lo que sea
funcionalmente necesario— tampoco lo tendria reivindicar, para el Dere-
cho sancionador militar la profunda autonomia que inevitablemente deriva
de una Parte General propia.

Ahora bien, supuesfa la aproximacién del Derecho Penal Militar al
comtin, operada por la considerable pérdida de contenido del Libro Primero
del Cédigo Penal Militar, hay que reconocer que el mayor nimero de las
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especialidades que ain subsisten se concentran en el Titulo III de dicho
Libro, dedicado a «las penas». No es posible, dentro de los limites que
impone una ponencia de esta naturaleza, abordar la totalidad de los proble-
mas que plantea el contenido penoldgico del Cédigo Penal Militar. A partir
de la inclusidén de la pena de muerte en tiempo de guerra —en mi opinién,
absolutamente lamentable— nos saldrian al paso, sin duda alguna, una
larga serie de temas. De nuevo hemos de elegir uno de los posibles —ahora
ya definitivamente— y cefiimos a las cuestiones relacionadas con la deter-
minacién e individualizacién de las penas.

III. LA DETERMINACION DE LAS PENAS EN EL DERECHO MILITAR
1. Una explicacion de la especialidad

No debe sorprender que sea precisamente en la regulacién de las penas
y, concretamente, en el régimen de determinacién de las mismas —que se
establece en el Capitulo IV del Titulo III del Libro primero del Cédige
Penal Militar, bajo la denominacidn «aplicacion de las penas»— donde
persisten importantes especialidades en relacidén con el Cddigo Penal. El
Ordenamiento penal militar es, comoe cualquier otro de la misma naturale-
za, ¢l instrumento de mayer fuerza coactiva con que se pretende conseguir
el control social y la configuracién del comportamiento de sus destinata-
ries. Estas finalidades presentan, sin embargo, un perfil muy distinto cuan-
do se trata de alcanzarlas en el seno de los Ejércitos. Por razones de eficacia
¢ inclusq de pervivencia, en los ejércitos se aspira a ejercer desde el mando
un control mis intenso y mas extenso —es decir, referido a més aspectos
del comportamiento— que el que serfa admisible fuera de ese ambito. En
principio, puede decirse que los militares, miembros de un grupo social
fuermente jerarquizado y disciplinado, tienen reglamentados aspectos de la
vida que, para el resto de los ciudadanos, se dejan a la libre iniciativa de
cada cual y —lo que acaso sea mds importante— que el nivel de obedien-
cia a la norma se espera que sea maés alto en los miembros de las Fuerzas
Armadas que en el comin de los ciudadanos. A ello debe afiadirse que
linicamente cuando la persona es definida como un fin en si misma y se
reconoce su prioridad con respecto al grupo, la definicion del Derecho
Penal como 1ltima ratio es verdaderamente aceptada; y esa es la razén por
la que en la sociedad tradicional se tend{a, con mayor frecuencia que en la
actual, a imponer las pautas vigentes de comportamiento mediante el inme-
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diato y expeditivo uso del arsenal punitivo del Estado. Siendo ello asi, no
debe extraiiar demasiado que el Derecho Penal utilizado histéricamente por
los ejércitos —una institucion generalmente nutrida de valores tradiciona-
les— para asegurar el control social ad intra —un control, no lo olvide-
mos, intenso y extenso—— haya tenido un acervo de penas mis o menos
singulares, ni que su aplicacién haya estado inspirada en criterios igual-
mente singulares. Ello no quiere decir, claro estd, que tales singularidades
sean una inevitable consecuencia, en el plano juridico-penal, de los rasgos
estructurales de la institucién militar ¥, mucho menos, de la institucién
militar propia de una sociedad democritica. Acaso sea oportuno recordar
en este momento que la explicacién de un fendémeno no comporta necesa-
riamente su justificacién y que por el mero heche de haber quedado expli-
cado —en el caso de que verdaderamente lo haya sido— el fendmeno en
cuestién no tiene garantizada su permanencia en el tiempo. Pero, sea como
sea, el hecho es que, habiéndose atribuido tradicionalmente a la pena en el
Derecho sancionador militar una funcién no del todo ni siempre coinciden-
te con la que se le ha asignado en el Derecho penal comuin, y estando la
funcién de la pena en la base de toda regulacion sobre su determinacion ¢
individualizacién, las normas establecidas en el Ordenamiento castrense en
relacion con esta materia han sido siempre distintas de las comunes.

2. Arbitrio judicial frente a legalismo aritmético

Recordemos —aunque pueda provocar justificado enojo que se invite
a «recordar» lo que se tiene perfectamente presente— que en el sistemna de
determinacidn de penas acogido por nuesiros Cédigos Penales desde que el
de 1848 fijé las lineas fundamentales, se ha puesto decididamente el acento
sobre el momento de la previsién legal y se ha tendido a restringir consi-
derablemente —con independencia de que se haya logrado o no— el
margen de dicision reservado al juez. Bajo la doble inspiracién de la des-
confianza del primer liberalismo en el arbitrio judicial y la preocupacién
retribucionista, nuestros Cédigos han cuidado siempre de trazar unas fron-
teras muy precisas a la tarea judicial de individualizacién de las penas,
enmarcindola para cada delito dentro de limites maximos y minimos per-
fectamente definidos y relativamente cercanos, y han establecido un con-
junto de reglas rigurosas para los casos en que concurren circunstancias
atenuantes y agravantes, tipificdndolas de forma marcadamente casuistica
y considerdndolas de preceptiva aplicacién. Y para que el sistema asi con-
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cebido funcione adecuadamente se ha dividido a las penas que lo permiten
en grados y se ha cuantificado el tiempo que cada uno de ellos abraza. Este
legalismo aritmético, fruto de una encomiable preocupacién por la seguri-
dad juridica y también de una obsesion ingenua por preverle todo desde la
Ley, ha provocado, como es sabido, criticas razonables desde la perspec-
tiva de posiciones doctrinales muy diversas. No es éste, logicamente, el
momento ni de extenderse mas en la exposicion de 1o que es sobradamente
conocido ni de repetir criticas ajenas. Si me he permitido esta breve reca-
pitulacién, ha sido sélo por ofrecer un marco de referencia itil para el
examen de la normativa militar sobre la misma materia.

Es un lugar comiin invariablemente repetido que la determinacién de
las penas en el 4mbito de la jurisdiccién militar ha estado tradicionalmente
presidida, entre noesotros y en el Derecho comparado, por el mds amplio
arbitrio judicial. Ello es cierto, pero para ponerse en guardia ante una
pretendida correlacién «natural» entre Derecho Penal Militar y ancho arbi-
trio judicial, conviene puntualizar desde ahora que cuando esta facultad de
los Tribunales militares recibe, en el Derecho espaficl, una significa am-
pliacién, aunque siempre habia sido mayor que [a otorgada a les Tribunales
de la jurisdiccién ordinaria, es con la promulgacion del Cédigo de Justicia
Militar de 17 de julio de 1945, es decir, con el Cédigo castrense de la
dictadura.

En el Cédigo de Justicia Militar de 1945, las penas de privacién de
libertad, que eran la reclusién y la prisién, se caracterizaban, desde el
punto de vista de su duracién —articulo 211— por la enorme distancia
que mediaba entre sus limites minimo y médximo. La reclusién duraba de
doce afios y un dia a treinta afios y la prisién, de seis meses y un dia
—por debajo de este limite las sanciones no eran penas, sino correctivos
disciplinarios— a doce aflos. Y conviene tener en cuenta que gran nimero
de delitos, especialmente si se cometian en tiempo de guerra, estaban cas-
tigados con la pena de reclusién en toda su extensién e, incluso, con la
de reclusién a muerte —lo que significaba que el limite minimo de la pena
legalmente conminada era de doce afios y un dia de privacién de libertad,
y el maximo la pena capital— o con pena que oscilaba, por ejemplo, entre
seis afios de prisién y veinte de reclusién. Estas penas, por otra parte, no
estaban divididas en grados ni se podian, en principio, dividir las sefiala-
das para cada delito en términos cuantitativos. El sistema de degradacion
de las penas en razén del grado de perfeccidn del delito y de la forma de
participacién —articulo 236— coincidia con el del Cédigo Penal comin,
En cambio, las circunstancias atenuantes —articulo 186— y las agravantes
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—articulo 187— no eran de aplicacién preceptiva, comenzando su respec-
tiva enumeracién legal, no con el verbo definitorio «son» circunstancias
atenuantes o agravantes, que es la férmula empleada por el Cédigo Penal,
sino con la expresidn «podran apreciarse como». El valor meramente
orientativo de las mismas aparecia explicitamente en el articulo 192, en
que se decfa: «En los delitos comprendidos en este Cédigo —especifica-
¢idn comprensible puesto que la jurisdiccién militar conocia también de
delitos comunes por razén del lugar en que se cometian v de la persona
responsable— los Tribunales militares, en atencidn al mimero y entidad de
las circunstancias atenuantes y agravantes (...), impondrdn la pena sefialada
por la Ley en la extensidn que consideren justa», detallindose a continua-
cion una serie de factores, subjetivos y objetivos, que los Tribunales
habrian de tener en cuenta también, es decir, ademds y conjuntamente con
las circunstancias modificativas de la responsabilidad, para 1a impesicién
de la pena que considerasen justa. Este arbitrio quedaba ain mds claro y
se cnsanchaba desmesuradamente, mas alla de todo limite razonable, al
disponer el articulo 193 que, en los delitos a que se referia el articulo
anterior —los comprendidos en el Cédigo de Justicia Militar— «los Tri-
bunales militares podran libremente apreciar las circunstancias atenuantes
y agravantes calificadas (...) imponiendo respectivamente la pena inferior
o superior a la que tuviese sefialada el delito en la extension que estimen
justa». La pena superior a la scfialada al delito se formaba con un periodo
de tiempo igual a la mitad de su limite maximo y 1a inferior con un periodo
de tiempo igual a la mitad limite minimo —art. 239— pero lo realmente
estremecedor s que cuando se partia de la pena de reclusion en toda su
extensiéon o de veinte afios y un dia a treinta afios de reclusién, la inme-
diata superior a éstas —segiin el articulo dltimamente citado— era la de
treinta afios de reclusién a muerte. Lo que significa que se ponia en manos
de los Tribunales militares la posibilidad de imponer —con el tdnico re-
quisito o condicién de que la considerasen justa— la pena de muerte a una
persona declarada responsable de un delito conminado en la Ley con perta
exclusivamente privativa de libertad.

No suscribo a la opinidn de quienes han interpretado el mayor arbitrio
judicial concedido a los Tribunales militares, con la extensién que ha que-
dado sumariamente €xpuesta, COmo una respuesta correctora, surgida en el
momento de la elaboracién de los Codigos castrenses de finales del siglo
pasado, al sistema dosimétrice establecido en el Cédigo Penal de 1848, que
tantas criticas habia recibido. No lo creo asi, en primer Jugar, porque cuan-
do vieron la luz el Cédigo de Justicia Militar de 1890 v el Cédigo Penal
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de la Marina de Guerra de 1888, el aritmetismo legal de 1848 ya habia sido
atenuado por la importante reforma que, en éste como en tantos otros
aspectos, supuso el Cdodige de 1870 y, en segundo lugar, porque en el
momento de promulgarse el Cédigo de Justicia Militar de 1945, que amplié
los limites del arbitrio concedido en los Textos que le precedieron, estaba
en vigor el Codigo Penal de 1944 que, como es sabido, suavizé conside-
rablemente las cortapisas legales tradicionalmente impuestas a la indivi-
dualizacién judicial de la pena. Y tampoco me parece que en el origen de
la tegulacién de 1945 sea fécil descubrir una especial preocupacién por
propiciar la aplicacion, desde los Tribunales militares, de criterios de indi-
vidualizacién extraidos del principto de prevencién especial. Quizds la
enumeracién de los factores que en el articulo 192 se ofrecian a la consi-
deracidn de los Tribunales, juntamente con las circunstancias atenuantes y
agravantes, para que impusiesen la pena que estimasen justa seria suficien-
te para descartar casi en absoluto toda posible preocupacién preventivo-
especial, pues tales factores eran: «el grado de perversidad del delincuente
——con lo que éste no podria ser conceptuado ni tratado sino como mis o
menos «perverso»—, sus antecedentes, la trascendencia del hecho, el dafio
producido o podido producir al servicio, a los intereses del Estado o a los
particulares, las clases de pena fijadas y si el delito fue cometido en acto
de servicio, fuera de éste 0 con ocasitn del mismo, y tratindose de delitos
cometidos a bordo de buques o aeronaves militares, todas aquellas circuns-
tancias que puedan afectar a la seguridad, condiciones marineras, aparato
motor, gobierno y eficacia de ellos en sus aspectos militar o de navega-
cion».

Me atrevo a decir, por ello, que el arbitrio judicial establecido en el
Cédigo de Justicia Militar de 1945 era, antes que ninguna otra cosa, un
residuo —o un rebrote, segiin se mire— del arbitrio caracteristico del
Derecho Penal del absolutismo, €poca en que los jueces, no vinculados
todavia por los principios de legalidad e igualdad, podian imponer penas
superiores e incluso distintas de las previstas en la Ley si lo consideraban
necesario para conservar el orden establecido intensificando el temor de los
sdbditos. Se trataba, pues, de un arbitrio preliberal ¥ premoderno, en modo
alguno pensado y planeado para superar las deficiencias y disfuncionalida-
des que una mentalidad moderna podia descubrir en el legalisme aritmético
de la normativa comiin. Asi-lo entendieron, seguramente, bucna parte de
los aplicadores del viejo Cédigo, que hicieron constantes y notables esfuer-
zos por trasladar a la jurisdiccién militar, con el saludable afan de incre-
mentar en el efercicio de la misma los niveles de seguridad juridica, las
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lineas de orientacién y los principios generales que inspiran la regulacion
de la determinacion e individualizacién de la pena en el Cédigo Penal
comiin, considerado por aquéllos, sin duda alguna, como técnicamente
superior. Aquel sabor arcaico del arbitrio judicial admitido en el anterior
Ordenamiento penal militar no dejaba de percibirse, por lo demds, en los
argumentos cen que la institucién era justificada o defendida. Me refiero,
naturalmente, a la constante —sélo objetable en tante que unilateral—
referencia al mantenimiento de la disciplina como fin prioritario a que
tiende ¢l Derecho Penal Militar y como valor supremo que a toda costa se
ha de tutelar mediante el mismo, a la idea, intimamente emparentada con
la anterior, de que la prevencidén general —bdsicamente entendida como
prevencion de la indisciplina— no sdlo debe inspirar, como es légico, el
momento de Ja amenaza o conminacion legal, sino el de la individualiza-
cién judicial, y a la insistencia con que se aduce, en favor de este despla-
zamiento de la prevencién general al momento individualizador, la dimen-
sidn ejemplarizadora de la pena militar, con lo que la misma conlleva de
instrumentalizacion de la persena del reo vy, sobre todo, de postergacién de
la culpabilidad como fundamento o limite de la pena.

IV. LA DETERMINACION DE LAS PENAS EN EL COpIGO PENAL MILITAR
1. Consideraciones previas

En una superficial aproximacion, se diria que el Cédigo Penal Militar
de 1985, que mantiene el sistema tradiciona! del arbitrio judicial en el
dmbito jurisdiccional castrense, sélo aporta la novedad de que la individua-
lizacidn penal —articulo 35, pdrrafo segundo— debera ser razonada en la
sentencia. Con ser muy importante esta innovacidn, un estudio atento de
toda la normativa relacicnada con la determinacion de la pena puede con-
ducimos a la conclusién de que la nueva regulacién es un punto de partida
capaz de cambiar profundamente la situacién precedente.

Antes de entrar en materia, conviene poner de manifiesto que el articu-
lo 24, en que se relacionan las penas que pueden imponerse por delitos
comprendidos en este Codige, ha simplificado considerablemente el cua-
dro de sanciones, las penas principales son: muerte en tiempo de guerra,
prisién, pérdida de empleo, inhabilitacién definitiva para mando de buque
de guerra o aeronave militar, confinamiento y destierro. Ha desaparecido,
pues, la antigua distincidn entre reclusién y prisién. Sélo existe una pena
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privativa de libertad, a cuya problemitica voy a limitar mi atencién en el
resto de esta ponencia. Junto a cllo, es necesario puntualizar que se ha
producide un acortamiento de la mencionada pena, lo que ha provocado
un llamativo desfase —Ilamativo por la mayor severidad que cabe esperar
de la norma penal militar— entre el Cédigo Penal Militar y el Cédigo
Penal, al que se pondri fin en el momento en que se convierta en Ley el
actual Anteproyecto del Codigo Penal. La pena de prision, segin el articu-
lo 26 del Cédigo Penal Militar, tiene una duracidn de tres meses y un dia
a veinticinco afios. En ningin caso —articulo 40— la pena puede ser
inferior a tres meses y un dia —si la privacién de libertad fuese inferior
a ese limite no seria pena, sino sancién disciplinaria—, lo que comporta
la grave deficiencia de que resulte imposible, en la prictica, imponer la
pena inferior que corresponda, en los casos, muy numerosos por cierto, en
que la pena sefialada al delito tiene como limite minimo precisamente el
de tres meses y un dia. En tres ocasiones se prev€ en el Cadigo una
duracién excepcional de treinta afios para la pena privativa de libertad:
cuando se establece —articulo 39— el tiempo miximo de cumplimiento
a que puede ser sometido el condenado a varias penas, lo que 16gicamente
se aplica también a las penas restrictivas de libertad; cuando se fija —ar-
ticulo 40, pdrrafo primero— el limite a gque se puede llegar mediante la
imposicién, al autor de un subtipo agravado, de la pena superior a la
sefialada por la Ley para €l tipo bdsico, y cuando —articulo 40, parrafo
segundo— se dice que la pena inferior a la de muerte serd de la veinte
a treinta afios de prisién. Este tltimo precepto, por lo demds, parece su-
perfluo, toda vez que la pena de muerte no estd prevista en ningin caso
como pena Vnica ni como limite miximo de una pena compuesta, sino
como alternativa de otra pena privativa de libertad, y no se alcanza cémo
puede ser necesario, en ¢l momento de la determinacion judicial de la
pena, imponer la inferior a la que nunca es legalmente preceptiva.

El nuevo Cédigo sigue fiel a la pauta, congraente con el propdsito de
mantener ¢l arbitrio judicial, de no dividir las penas en grados. No tendria,
evidentemente, sentido hacerle con una pena de prision que puede durar
desde tres meses y un dia hasta veinticinco afios. Pero tampoco estin
divididas en grados, aunque son de amplituad mucho menor, las penas de
confinamiento y destierro. Ni se prevé la division para las penas sefialadas,
en términos cuantitalivos, para cada delito. Esto puede plantear graves
problemas de individualizacion, a causa de los limites excesivamente am-
plios del campo en que normalmente se puede mover el juzgador. Existen,
en efecto, numerosos tipos delictives para los que la pena legalmente con-
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minada oscila, por ejemplo, entre quince y veintinco afios, cinco y quince
afios, tres y diez afios, ¢ tres meses y un dia y cinco afios. Esta amplitud
es aun mayor, a semejanza de lo que ocurrirfa en el Cadigo de Justicia
Militar, cuando se trata de delitos cometidos en tiempo de guerra o en otras
circunstancias de excepcional gravedad, en cuye caso puede encontrarse, a
veces, una previsién legal de diez a veinticinco afios de prision, con el
afiadido de que, en tiempo de guerra y como pena alternativa, puede im-
ponerse la de muerte. Véase, entre otros, el articulo 109, cuyo primer
parrafo dice asi:

«El militar que, frente al enemigo, rebeldes o sediciosos, realizare
actos demostrativos de cobardia susceptibles a infundir pdnico o
producir grave desorden entre la propia fuerza, serd castigado con la
pena de diez a veinticinco afios de prisién, pudiendo imponerse la de
muerte en tiempo de guerra»,

En contraste con lo anterior, la técnica a utilizar para la determinacién
de la pena inferior o superior a la sefialada, en principio, por la Ley permite
una rebaja o incremento, respectivamente, de menor alcance que el que
aparece, por ahora, en el articulo 70 del Anteproyecto de Cédigo Penal.
Segiin el articulo 40 del Cédigo Penal Militar: '

«La pena superior o inferior en grado se determinard respecti-
vamente partiendo del grado médximo sefialado por la Ley para el
delito de que se trate, y aumentindole un tercio de su cuantia, sin que
pueda exceder de treinta afios, o partiendo del grado minimo y res-
tindole su tercera parte, sin que pueda ser inferior a tres meses y un
diax».

No ha dejado de llamar la atencién entre los comentaristas, v ha sus-
citado severas criticas en mas de uno, la utilizacion, en este precepto, de
los términos «grado maximo» y «grade minimo», absolutamente ajenos al
lenguaje juridico militar cldsico por no haber estado nunca divididas en
grados las penas militares. Podemos pensar que se trata de un lapsus, pero
no creo que tengamos que lamentarlo demasiado. Una aproximacién de las
categorfas del Derecho Penal Militar a las del Derecho Penal comiin, aun-
que sea meramente semdéntico y acaso no deliberada, debe ser siempre bien
recibida. Incluso cuando, como ocurre en este caso, las categorias momen-
tineamente tomadas del Derecho Penal Comiin estin en trance de ser sus-
tituidas por oftras.
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2. Determinacidon de la pena en razdn del grado de perfeccion
del delito y formas de participacion

No existiendo en el Cédigo Penal Militar definicidn alguna de las fases
en que puede fragmentarse el iter criminis en la hipdtesis de una ejecucién
imperfecta, ni tampoco reglas que dispongan los efectos penalmente degra-
dantes de las formas imperfectas, el juez militar habrd de estar a lo esta-
blecido sobre el particular en los articulos 3, 4, 31 y 52 del Cédigo Penal.
Por lo que a las formas de participacién se refiere, tampoco encontramos
va en ¢l Cddigo Penal Militar preceptos en que se defina la autoria, las
modalidades de participacién que a la misma se asimilan v la comphcidad
y en que se fije la pena degradada que a los complices deba corresponder,
por lo que también en esta materia serdn de aplicacién los articulos 14, 16,
49 y 53 del Cédigo Penal. Algo distinto acontece con el encubrimiento al
que dedica el articulo 23 del Cddigo Penal Militar una regulacién especi-
fica, cuando del encubrimiento de un delito militar se trata, en un sentido
que podemos calificar como de mayor severidad que la del Cédigo Penal.
Esta nota se advierte especialmente en el tratamiento del favorecimiento
personal en el que cabe destacar estos tres rasgos: g} esta modalidad de
encubrimiento es punible siempre que el delito previe o encubierto, cual-
quiera gque sea su naturaleza, se halle castigado con pena cuyo limite mi-
nimo sea un afio de prisién o sus autores sean reincidentes; ) al encubridor
que cbre con abuso o quebranto de funciones piiblicas se le impone, ade-
mds de la pena privativa de libertad, la de suspensién de su cargo o inha-
bilitacién absoluta segin la gravedad del delito previo, y ¢} la excusa
absolutoria prevista en el articulo 18 del Cddigo Penal existe, para los
delitos militares, en circunsiancias normales, pero desaparece en tiempo de
guerra. Pues bien, de acuerdo con esta pauta de mayor severidad, al encu-
bridor de un delito militar no se le castiga con la pena inferior en dos
grados a la sefialada por la Ley al autor del delito, tal como dispone el
articuio 54 del Cddigo Penal, sino con la pena inferior en uno o dos grados.

3. Determinacion de la pena en razén de las circunstancias
concurrentes ¢ individualizacion

De acuerdo con la normativa instaurada por ¢l Cédigo Penal Militar, las

circunstancias atenuantes y agravantes deben ser consideradas de precep-
tiva aplicacion a los efectos de la determinacion de las penas. No era asi,
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como hemos visto, bajo la vigencia del Cédigo de Justicia Militar, aunque
no faltaron entonces meritorios esfuerzos tedricos por demostrar lo contra-
rio y aunque, en la practica, los jueces militares graduaron, casi sistemdti-
camente, las penas en funcidn de las circunstancias tipicas concurrentes. En
este momento, ¢l primer parrafo del articulo 22 del Texto vigente no deja
Ingar a dudas en relacién, al menos, con las atenuantes:

«En los delitos militares, ademds de las circunstancias modifica-
tivas previstas en el Cédigo Penal, serdn estimadas como atenuantes:

1. Para las clases de tropa o marineria, la de no haber transcu-
rrido treinta dfas desde que el culpable efectud su incorporacidn a
filas.

2.° La de haber precedido por parte del superior inmediata pro-
vocacion o cualgquiera otra actuacién injusta que naturalmente haya
producido en el sujeto un estado pasional o emocional intenso».

Los términos taxativos que utiliza el precepto —«serin estimadas como
atenuantes», ademads de las previstas en el Codigo Penal, las dos especifi-
cas del Codigo Penal Militar— permiten afirmar, con toda seguridad, que
ninguna circunstancia atenuante realmente concurrente puede dejar de ser
apreciada por ¢l Tribunal.

La cuestidén no es tan clara en el campo de las agravantes. El pdrrafo
segundo del citado articulo 22 se limita a decir:

«La reincidencia es circunstancia que agrava la responsabilidad
criminal en los delitos militares. Hay reincidencia cuando al delinquir
el culpable hubiese side condenado ejecuteriamente por delito com-
prendido en un mismo capitulo de este Cédigo, por delito al que el
Codigo sefiale pena igual o mayor o por dos o mds delitos a los que
aquél sefiale pena menor».

Tras una primera lectura, en que pusiésemos frente a frente las palabras
con que comienzan los pdrrafos primero y segundo del articulo 22 —«serdn
estimadas como atenuantes versus la reincidencia es circunstancia que
agrava la responsabilidad en los delitos militares»— podria pensarse que
mientras todas las atenuantes, las comunes y las especificas del Derecho
militar, deben preducir el efecto que les es propio en la responsabilidad por
delitos militares, sélo la agravante de reincidencia es de inexcusable apre-
ciacidon, de suerte que quedarfa al arbitrio del juzgador que las demds
circunstancias enumeradas en el articulo 10 del Codigo Penal —a las que
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el Cédigo castrense no afiade ninguna —agravasen ¢ no, e¢n cada caso
concreto, la responsabilidad criminal derivada de un delito militar,

Aunque pueda parecer gue esta interpretacién tiene a su favor la 16gica
de la simetria que cabe esperar de los dos parrafos de un mismo precepto,
no creo que sea la mds correcta. No diciéndose nada sobre el particular en
el Predmbulo del nuevo Cédigo, me parece razonable pensar que nos en-
contramos ante un mero defecto de técnica legislativa. Defecto que, por
otra parte, encuentra remedio en la consideracién de que la frase «serdn
estimadas como atepuantes» sigue a esta otra: «ademads de las circunstan-
cias modificativas previstas en el Cadigo Penal», es decir, ademas de las
agravantes y atenuantes —todas ellas— previstas en dicho Texto. Personal-
mente, me atrevo a sugerir la posibilidad de que la mencion solitaria de fa
reincidencia como «circunstancia que agrava la responsabilidad criminal en
los delitos militares» —precisamente una de las agravantes mas cuestiona-
das, sobre la que llueven criticas cientificas e incluso sospechas de incons-
titucionalidad recientermnente descartadas— tiene un significado polémico
frente a tales criticas y, acaso especialmente, frente a 1a desaparicion de la
reincidencia de la lista de las agravantes que figuraba en ¢l articulo 24 de
la Prbpuesta de Anteproyecto de Nuevo Cédigo penal, que el Ministerio de
Justicia dio a conocer el afio 1983. No me parece una hipétesis descabe-
llada que los autores del Cddigo Penal Militar, al establecer las bases para
la graduacién de la responsabilidad por los delitos militares, y dando por
supuesto el preceptivo efecto agravatorio de todas las circunstancias pre-
vistas en el articulo 10 del Cédigo Penal, estimasen oportuno subrayar
—no entro en la cuestidn de si con razén o sin ella— que ese efecto lo
tiene también la reincidencia en el ambito militar, ante 1a eventualidad de
una reforma de sentido contrario en la legislacién penal comun.

La forzosidad de que cualquier circunstancia apreciada, atenuante o
agravante, se refleje en la extensién de la pena a imponer no plantea ningin
problema cuando el efecto —concretamente, en el caso de las atenuantes—
sea la degradacién de la pena. Asi, el articulo 36, segin el cual:

«Cuando concurran dos o mds circunstancias atenuantes y ningu-
na agravante o la circunstancia 2.° del pdrrafo primero del articulo
veintidds, podrd imponerse la pena inferior en grado a la sefialada por
la Ley»,

1o suscita cuestién alguna. Sélo llaman la atencién del intérprete —y me
limito a dejar constancia de ello en espera de ocasién que permita una mis
detenida atencién —la inexistencia de la categoria de la atenuante muy
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calificada, el otorgamiento de la condicién de privilegiada a una atenuante
especificamente militar —con tal intensidad, por cierto, que la misma puede
producir la degradacion de la pena incluso cuando concurre con una agra-
vante y el menor efecto atenuatorio que significa la posible imposicién de
la pena inferior en grado, en comparacién con el establecido en la regla 5.°
del articulo 61 del Cédigo Penal, en la que se concede a los Tribunales la
facultad de imponer la pena inmediatamente inferior en uno o dos grados.
Del mismo modo, ¢l articulo 37 a cuyo tenor:

«En los casos en que no concurran fodos los requisitos necesarios
para eximir de responsabilidad, se podri imponer la pena inferior en
grado a la sefialada por la Ley, sin perjuicio de las medidas de segu-
ridad que el Cddigo Penal prevé al efecto»

se limita a reproducir, en lo sustancial, la norma contenida en el articulo
66 del Cédigo Penal con dos matizaciones y una salvedad que tampoco,
l6gicamente, pueden ser silenciadas. De un lado, se sustituye la rebaja
comtin de la pena en uno o dos grados por la imposicién de la pena inferior
en grado. De otro, siendo preceptiva en la legislacién comtin, al menos, la
rebaja en un grado, €sta pasa a ser facultativa, particularidad ésta que,
como la anterior, se inscriben en la tradicién de mayor severidad caracte-
ristica de la legislacién penal militar y también, en cierto modo, en la
tradicién del mayor arbitrio judicial. Por otra parte, se incorpora la salve-
dad de que la degradacidn de la pena, eventualmente operada por la con-
currencia de una eximente incompleta, se entiende sin perjuicio de las
medidas de seguridad que el articule 9.1.° del Cédigo Penal prevé, con el
cardcter de facultativas, para los casos en que se aprecia una eximente
incompleta en relacion con fos nimeros {.° v 3. del articulo & del mismo
Codigo, salvedad ésta que inexplicablemente no se hizo en el articulo 66
del Texto comiin con motivo de la reforma de 1a Ley Orgénica 8/1983, por
lo que, en este aspecto, el Texto militar mejora técnicamente a su modelo.

No existe en el Codigo Penal Militar ninguna referencia a la entidad del
efecto atenuatorie de fa circunstancia atenuante de minoridad. Algunos han
interpretado este silencio como una singularidad que transmuta, en el
dmbito militar, a la menor edad en atenuante no privilegiada. No participo
de este punto de vista. Con independencia de la poca frecuencia con que
enconiraremos en la practica delitos militares cometidos por menores de
dieciocho afios —sdlo acaso los que pueden tener como sujetivo activo a
una persona no perteneciente a los Ejércitos— es lo cierto que no existe
razén alguna de peso para no aplicar a los autores de delitos militares las
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consideraciones de politica criminal que aconsejan un tratamiento sancio-
nador diferenciado para los jévenes. El articule 65 del Cédigo Penal, en
consecuencia, me parece comprendido en la remisién general del articu-
lo 5.° del Cddigo Penal Militar,

Cuando realmente comienzan los problemas es cuando se trata de pre-
cisar los efectos que han de tener en la fijacién de la pena las atenuantes
no privilegiadas y las agravantes. El articulo 35 del Cédigo Penal Militar
solo contiene una regla clara para la determinacién de las penas —regla
que, por otra parte y como veremos mnds adelante, no tiene relacién con las
circunstancias modificativas de la responsabilidad criminal— configurdn-
dose, por lo demds, como un conjunto de reglas generales para la indivi-
dualizacién, que parece mantener, con un importante elemento de reacio-
nalizacién, el arbitrio tradicional de los jueces militares. Merece la pena
leer con detenimiento el texto integro de este precepto:

«En los delitos militares, y salvo lo dispuesto en los articulos
siguientes, se impondra la pena sefialada por la Ley en la exiension
que se estime adecuada, teniendo en cuenta, ademds de las circuns-
tancias atenuantes y agravanmtes que concurran, la personalidad del
culpable, su graduacién, funcién militar, la naturaleza de los mdviles
que le impulsaron, la gravedad y trascendencia del hecho en si y en
su relacién con el servicio o el lugar de su perpetracién. Especial-
mente se tendrd en cuenta la condicién de no profesional del culpable
para imponer la pena en menor extensién.

La individualizacién penal que se efectiia deberd ser razonada en
la sentenciax».

No parece que suscite dudas, leyendo atentamente esta norma, la inelu-
dibilidad de «tener en cuenta» las circunstancias atenuantes y agravantes en
el momento de la concreta determinacion de la extensién de la pena. La
cuestién es el «cémo». Coincidiendo con la casi totalidad de los comnenta-
ristas de este precepto, creo que puede ser descartada la aplicacién de las
reglas del articulo 61 del Cédigo Penal. Cabe entender que este articulo,
con su medida y cuidadosa previsién de la tarea judicial en la fijacién de
la pena, entra en contradiccion con el propio articulo 35 del Cédigo Penal
Militar, claramente inspirado por la preocupacién opuesta de asegurar un
amplio arbitrio en el desempefio de dicha tarea, contradiccién que impide
opere en esta materia la remision general al Cédigo Penal que, como se
recordard, realiza el articulo 5.° del Texto militar. A lo que hay que afadir
que el hecho de no estar divididas en prados las penas militares constituye
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un obstdculo practicamente infranqueable a la aplicacion de unas reglas
que, obviamente, descansan sobre ¢l presupuesto de penas divididas en tres
grados. Es por ello por lo que tanto la jurisprudencia del antigue Consejo
Supremo de Justicia Militar, como la doctrina que se ha elaborado en torno
a este problema en el campo del Derecho Penal Militar, han sostenido que
el articulo 61 del Cédigo Penal tiene valor meramente orientativo e indi-
cativo, pero ne vinculante, para la determinacién de las penas militares.

Debo reconocer que la solucién me parece tan correcta técnicamen-
te como insatisfactoria desde el punto de vista de la politica criminal.
Aun mds insatisfactoria si, como es frecuente y en absoluto ilégico, de
la anterior premisa se llega a la conclusién de que las atenuantes y agra-
vantes no tienen un valor distinto, a efectos de fijacién de la pena, al
de los demds factores enumerados en el articulo 35 del Cédigo Penal
Militar, reduciéndose su funcién, en definitiva, a concurrir con aquéllos en
el trance individualizador de la pena. Porque esta conclusidn es capaz de
vaciar de sentido el explicito mandato legal del articulo 22 —«serdn es-
timadas como atenuantes»—, asi como el mandato implicito que existe
también, segiin hemos tenido ocasién de comprobar, en relacion con las
agravantes. A lo que hay que afiadir el peligro que representa para la
seguridad juridica y para la debida adecuacién de la pena a la culpabilidad,
habida cuenta del ancho margen de que disponen los Tribunales militares
para moverse entre los limites maximo y minimo de la pena sefialada por
la Ley a cada delito.

;Cudl sera, pues, la solucién? Sin perjuicio de admitir que el articus
lo 35 ha supuesto una mejora muy importante en el sistema precedente
—algiin comentarista lo ha calificado, con razén, como uno de los mayores
aciertos del nuevo Texto—, me permito sostener, con la vista puesta en la
ampliacién del arbitrio judicial, que, en este particular como en otros, se
anuncia en el Anteproyecto del Cddigo Penal, que la solucién es terminar
definitivamente con esta singularidad del Derecho Penal Militar. La espe-
cialidad de éste, derivada de los bienes juridicos que tutela y de la primor-
dialidad que en ¢l se debe atribuir a la prevencién general, justifica un
catdlogo peculiar de conductas penalmente tipicas y, hasta cierto punto, un
eventual endurecimiento de la advertencia legal contra algunas de ellas.
Pero no se alcanza la razén, como no sea la pura inercia historica, por la
que dicha especialidad, que ya no puede impedir la plena vigencia en el
Derecho Penal Militar del principio de culpabilidad, como lo demuestra ¢l
articulo 2.° del Cédigo Penal Militar, haya de seguir justificando un arbitrio
judicial distinto del que se reconoce en el dmbito de la jurisdiccidn ordi-
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naria para garantizar la adecuacion de la pena a la culpabilidad y la con-
secucion, en lo posible, de los fines preventivo-especiales de la pena. La
aparicién de un nuevo Codigo Penal determinard, con toda probabilidad, la
necesidad de reajustar el Cdédigo Penal Militar en mds de un aspecto, por-
que no son pocos los artfculos del mismo que ha sido redactados teniendo
como marco de referencia, bien el vigente Cédigo Penal, bien el Proyecto
de 1980, bien la Propuesta de Anteproyecto de 1983. Esa puede ser la
oportunidad para establecer una normativa inica, en el dmbito comiin y en
el militar, para regular la materia que es objeto de esta ponencia. Y ello
podré ser llevado a cabo seguramente sin romper del tode con la tradicién
propia del Derecho Penal Militar, pueste que las reglas previstas en el
Capitulo 11 del Titulo IIT del Libro Primero del Anteproyecio de Cédigo
Penal publicado el 30 de diciembre de 1991 —que lleva por titulo «De la
aplicacién de las penas»— perfilan, sobre la base de penas de extensidn
razonable, no divididas en grados, un sistema de amplio arbitrio judicial.

El articulo 35 presenta, finalmente, cuatro innovaciones con respecio a
su precedente en el Cddigo de Justicia Militar —el articulo 192— que
merecen ser objeto de consideracidn.

A) La relacién de los factores que, bien concurriendo con las ate-
nuantes y agravantes, bien operando a posterfori sobre la extension de la
pena que la apreciacién de aquéllas haya dejado al arbitrio del juzgador,
han de ser tenidos en cuenta en la individualizacién penal, parece estar
pensada para que, en ese supremo momento de la realizacién de la justicia
penal, se tenga presente la medida de la culpabilidad —graduacién y fun-
cién militar del culpable, naturaleza de los moéviles que le impulsaron,
gravedad del hecho—, las necesidades de la prevencién especial —perso-
nalidad del culpable— y consideraciones conectadas con la prevencién
general —trascendencia del hecho en si y en su relacion con el servicio, asi
como el lugar de la perpetracién—, si bien es perceptible el relegamiento
de estas dltirnas a un segundo plano y la colocacién de las primeras en
lugar prioritario. Interesa sefialar entre los indicados factores de individua-
lizacién, por su especialidad o por el caricter sintomdtico de su configu-
racion, «la personalidad del culpable», que ha sustitaido al antiguo y estig-
matizante «grado de perversidad del delincuente»; la «graduacion» y la
«funcién militar» del mismo, que remite a la mayor o menor exigibilidad
de otra conducta segiin el grado que se ostenta y la funcidn més o menos
relevante que se cumple, «la naturaleza de los méviles» que impulsaron al
culpable, intimamente unida a la tradicional preocupacion eticista del De-

31



recho militar, y ¢l lugar de perpetracién del hecho, circunstancia tan impor-
tante desde el punto de vista militar que sirvid, en el pasado, como criterio
para atribuir a la jurisdiccién militar la competencia para conocer de toda
clase de delitos y faltas que se cometiesen en lugares aforados, y que hoy
queda reducida a dato que debe tenerse en cuenta, sin duda por la especial
proteccion de que se rodean determinadas zonas.

B) Asi como en el viejo Codigo de Justicia Militar ia ponderacién
de las atenuantes y agravantes y demds circunstancias concurrentes habia
de conducir a los Tribunales militares a la imposicion de la pena en la
extensidén que estimasen «justa», ahora dicha ponderacién debe llevarlos
a la pena que estimen «adecuada»s. Algln comentarista ha saludado el
cambio terminolégice como prueba del talante modernizador del legislador
de 1985, en tanto la remisién al concepto y sentido de lo justo de los
Tribunales implicaba encomendar la fijacién de la pena a factores pura-
mente subjetivos e incluso irracionales, en tanto el concepto de pena
adecuada supone una cierta objetivizacion de los criterios a utilizar. La
observacion es atinada y seguramente en la mente del legislador estuvo el
sano proposito de introducir un elemento de modemizacién y racionaliza-
cidn, aunque no debe dejar de sefialarse que, bajo Ia vigencia de la Cons-
titucion de 1978, verdadero proyecto ético-social, el concepto de 1a justicia
¥ de lo justo oo ¢s el que cada uno de Jos aplicadores del Derecho en-
cuentra en el fondo de su conciencia —con ser ésta siempre respeta-

ble—, sino el que se deduce de la Norma Fundamental y, especialmente, -

del Titulo preliminar y del Titulo I. Teniendo esto en cuenta, no creo que
se haya mejorado significativamente el texto sustituyendo la expresién
«justa» por la de «adecuada».

C) La dnica regla de determinacidn de la pena que se contiene en el

artfculo 35 es la que cierra el primer parrafo: «especialmente se tendrd en
cuenta la condicidn de no profesional del culpable para impoaer 1a pena en

menor extensién». Nos encontramos aqui ante una importante excepcion al -

principio de libre arbitrio judicial, que convierte en irrelevante Ja atennante
especifica del articulo 22.1." —no haber transcurrido treinta dias desde que
el culpable efectud su incorporacién a filas, si el mismo perteneciese a las
ciases de tropa o marineria— toda vez que esta circunstancia, unicamente
aplicable a militares no profesionales, no tiene un efecto atenuatorio legal-
mente determinado y si lo tiene, en cambio, la condicidn de no profesional
del culpable: la imposicién de la pena en menor extensién. El significado
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de esta ultima frase —«en menor extensién»— suscita, sin duda alguna,
problemas de interpretacién, pero acaso tengamos aqui ya una norma vi-
gente que nos obliga a dividir la pena sefialada por la Ley en dos mitades
iguales, al modo que prevé el articulo 63 del Anteproyecto de tédigo
Penal, y a llevar a cabo la individualizacidn, si concurre la circunstancia de
referencia, sdlo dentro de l1a mitad inferior.

D) Finalmente se establece en ¢l articulo que comentamos el deber
del Tribunal de razonar en la sentencia la individualizacién penal que efec-
tia. En este pdrrafo final sf que se establece un importante contrapeso al
arbitrio de los jueces militares en la determinacion de la pena y un elemen-
to riguroso de racionalizacidn capaz de reducir ¢l riesgo de la arbitrariedad.
En primer lugar, porque ¢l Tribunal tendrd que exponer las razones en cuya
virtud impene la pena en una determinada extension y no en otra. Bien
entendido que no se entenderd que «razona» si se limita a decir que ha
tenido en cuenta las circunstancias y factores enumerados en el articulo 35,
convirtiendo la prudente previsién del mismo en una cldusula de estilo. Y
en segundo lugar, porque la obligada exposicion de las razones de la indi-
vidualizacién penal convierte a ésta, en todo caso, en juicio de valor revi-
sable por el Tribunal superior, es decir, revisable en casacién, porque no
es concebible que la aplicacidn de los factores y circunstancias —todos
¢llos elementos normativos— a tener en cuenta en la fijacién de la exten-
sién de la pena, pueda estar libre, en ningin caso, de un posible reproche
por infraccién de Ley, En el Derecho Penal Militar, por consiguiente, et
amplio arbitrio de que goza el Tribunal de instancia a la hora de individua-
lizar la pena no estd acompaiiado de la discrecionalidad que se sustrae al
conirol casacional.

Una iltima observacion en relacién con la posibilidad de revisar, me-
diante el recurso de casacidn, la operacién individualizadora de la pena.
Conviene caer en la cuenta de que lx mera existencia del recurso de ca-
sacion es capaz de trastocar, desde sus rafces més profundas, el sistema
de individualizacion penal tradicionalmente vigente en el Derecho Penal
Militar. Si el tecurse de casacidn estuvo siempre ausente en los mecanis-
mos procesales de aplicacion de este Derecho, ello no fue, como es obvio,
casval, sino logica consecuencia de la disparidad existente entre la filoso-
fia politica de la que nacié la casacién y la politica criminal concomitante
con la finalidad primordial que tradicicnalmente ha sido asignada a la pena
militar. La casacion surge a impulso de la preocupacidn liberal por ase-
gurar el imperio de la Ley como expresién de la voluntad popular, para
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lo que se considera necesario, en los albores de la revolucidn, limitar al
mdximo el arbitrio de los jueces y establecer un instrumento de control
que garantice, al mismo tiempo, la interpretacion uniforme de la norma
general y el derecho de los ciudadanos a ser iguales ante la Ley. En el
Derecho Penal Militar, por su parte, se pretende realizar la funcion ejem-
plarizadora de la pena ampliando el arbitrio de los jueces para que éstos
puedan fijar, con el mayor desembarazo, la extension de la pena que en
cada caso aconseje el mantenimiento del valor esencial de la disciplina. La
casacién penal aparece por primera vez en ¢l Ordenamiento jur{dico-mi-
litar espafiol, por obra de la Ley Orgénica 9/1980, de € de noviembre, que
introduce en el Cadigo de Justicia Militar las reformas puntuales que en
ese momento parecen especialmente inaplazables. Pero cabe poner en duda
que el propdsito del legislador, en aquella coyuntura, no fuese sino arbi-
trar, con cardcter de urgencia, una via para que, en ¢l proceso militar, no
continuase flagrantemente desconocido el derecho que el articulo 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, de 19 de diciembre
de 1966, reconoce a toda persona declarada culpable de un delito, a que
el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos
a un Tribunal superior. Asi autorizaria a pensarlo, no sélo que el érgano
a que se atribuyé el conocimiento de! nuevo recurso de casacion —el
Consejo Supremo de Justicia Militar— nunca estuvo definido como Tri-
bunal de Casacién, sino el hecho manifiesto de que parte de la normativa
penal sustantiva que siguié vigente —concremtante la reguladora de la
determinaci6n ¢ individualizacién de la pena— no ofrecfa apenas un marco
legal adecuado para llevar a efecto el control casacional de lo que, sobre
el particular, resolviesen los Tribunales inferiores. La situacion pasa a ser
absolutamente distinta cuando, sustituido el «Tratado de Leyes Penales»
del Cédigo de Justicia Militar por el Cédige Penal Militar —y muy es-
pecialmente, vigente ya su articulo 35—, se crea un verdadero 6rgano de
casacion, la Sala 5.* del Tribunal Supremo, en la ciispide de la jurisdiccién
militar. A partir de ese instante, puede decirse que la operacién individua-
lizadora de los jueces militares, aun realizandose dentro de unos limites
marcadamente amplios, estd sometida a un control de legalidad, para el
que se cuenta con elementos normativos claramente definidos, atribuido a
un Tribunal de casacién.
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CASACION INTERFUESTO FUERA DE PLAZO POR EL ABOGADO DEL EsTapo. 1. ANTECE-
DENTES. 2. RECURSO DE SUPLICA DE LA PARTE RECURRIDA. 3. ADMISION DEL RECURSO.
4. EL MOTIVO DE CASACION. 5. OPOSICION DEL FISCAL TOGADO AL RECURSO DE CASA-
cloN. V. LA SENTENCIA DE LA SaLA DE Lo MILITAR—V]L SOBRE LA PRETENSION
INDEMNIZATORIA FOR DAROS MORALES: 1, PLANTEAMIENTO. 2. PRONUNCIAMIENTO DE
LA SENTENCIA DE LA Saia. Consineractones. VII. CONCLUSIONES.

I. JUSTIFICACION DEL TEMA

El objeto de este trabajo se centra en analizar los criterios juridicos
mantenidos por la sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
de 6 de octubre de 1992, que confirmd parcialmentie la sentencia de instan-
cia favorable a la guardia civil demandante, a virtud del recurso de casa-
cion interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia del Tribunal
Militar Territorial Tercero (Barcelona) dictada en recurso contencioso-dis-
ciplinario militar preferente y sumario,

De no haber sido por el recurso de casacién, hubieran podido pasar
inadvertidos los errores de la sentencia recurrida, que se aprecian incluso
desde la perspectiva de la parte victoriosa en la litis.

En todo caso, no tenia dicha parte 1a posibilidad legal de impugnar la
sentencia por inexistencia de trascendencia causal de los equivocados fun-
damentos en el fallo, ya que ningin gravamen o perjuicio produjo a la
actora. Ni, curiosamente, debiera ser otro el fallo, sino subsistir el mismo
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con los distintos fundamentos juridicos que se propondrin como mds acer-
tados en Derecho a juicio del comentarista.

Los referidos errores de motivacidn en que incurrié la sentencia del
TMT a quo no solo se reforzaron con la sentencia de la SM, sino que ésta
incidié a su vez en una nueva equivocacién liminar méds grave que la
afectante al fondo, cual es aceptar pacificamente la personacién del repre-
sentante v defensor del Estado mediante el escrito de interposicién del
recurso de casacitn, que fue presentado fuera de plazo.

El caso contemplado y resuelto en la sentencia de mi atencion, pese a
la escasa entidad de los hechos y al modesto empleo militar de la protago-
nista, comprende aspectos de verdadero interés y es de problemaitica juri-
dica muy rica. No en vano se dicié en casacién promovida por la Abogacia
del Estado, lo que no es frecuente en supuestos carentes de importancia e,
incluso, forzdndose el plazo de presentacién del escrito de interposicién,
que ya estaba declarado caducado por la misma Sala.

La mencionada sentencia de la SM, acertada en el fallo principal, re-
sulta imperfecta en su fundamentacién por las siguientes razones:

1.* Porque en el aspecto formal tiene por admitido el recurso de ca-
sacién frente a una sentencia que devino firme ipso iure.

2."  Porque respecto al fondo del pleito confirma el fallo de la senten-
cia impugnada, anulatoria de la sancidn disciplinaria, con base en la vul-
neracién del derecho fundamental a la presuncién de inocencia, en lugar
del derecho fundamental de legalidad.

Y es que se confundié «causa» y «motivo» de la sancién impuesta. La
primera no puede ser ofra que la notificada a la agente interesada. En
sintesis, «salir del domicilio estando de baja por enfermedad para tomar el
sol y el bafio». El «motivo» fue, presuntamente, «estar de baja injustifica-
damente».

Se tomd por «causa» lo que era simple «motivo». De haberse pon-
derado la verdadera causa tenida en cuenta por la Administracién san-
cionadora, se habria declarado judicialmente la infraccién del derecho
de legalidad proclamado en el articulo 25.1 de la Constitucion, dado que
«salir del domicilio...» no se encuentra definido como faita leve en el
articulo 8.2 de la LO 12/1985 del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, aplicado a la sazén.

El acercamiento al tema enunciado responde a dos relevantes conside-
raciones, diferenciando «causa» y «motivos para evitar la tergiversacin de
ambos conceptos:
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— «Causa», la sensibilidad juridica del auior de estas reflexiones,
afectado por la admisién por la SM de un recurso de casacién
planteado extempordneamente. Suficiente para justificar la dedi-
cacion de algunas horas al examen de la sentencia que consintié
en aquella admision.

— «Motivo», ofrecer la colaboracién a la Revista Espafiola de De-
recho Militar por entender que el caso pudiera ser de interds
general para sus lectores por lo sorprendentemente novedoso de
Ia sentencia.

Desde luego, acato Ia decision del Alto Tribunal, lamentando no poder-
la compartir por los razonamientos juridicos que se expondrin,

Aclaro que la critica se hace con animo constructivo, siendo solamente
su objeto la sentencia en si misma considerada en cuanto «acto de vida
humana objetivada» (Recasens SicHes). En tal sentido me parece parcial-
mente errénea y, por ende, no ajustada a Derecho, dicho sea con el debido
respeto, que extiendo desde el principio a la totalidad de este trabajo.

Esioy convencido con cerieza absoluta, ¥ no con simple presuncién,
en que si se fundamentdé la sentencia cuestionada, que los excelentisi-
mos sefiores Magistrados de la Sala formaron su conviceidn con cum-
plida intencién de justicia. Quedando subjetivamente indemnes a la labor
critica, que refiero, insisto, a la polémica sentencia como entidad auténo-
ma, objetiva e impersonalizada, respecto a la cognicién de quienes la ela-
boraron.

Al tiempo —15 cctubre 1990— de la sancidn enjuiciada se impuso a
la misma guardia civil por el propio Mando una segunda sancién de arresto
en ¢l domicilio en extensién de ocho dias por falta leve de idéntica defi-
nicion legal. Porque «habiéndose dado orden concreta para la asistencia al
acto de la Misa en la Santa Iglesia Catedral de esta capital (Teruel), con
motivo de la Patrona del Cuerpo, lo hizo vistiendo de paisano {sic}, incum-
pliendo lo ordenado por la Superioridad».

Agotada la via disciplinaria, acudié la sancionada a la via jurisdiccional
ante el TMT 3.°, en recurso contencioso-disciplinario militar preferente y
sumario, que se sigui6 bajo el nimerc 1/1991 y en el que recayé sentencia
confirmatoria del acto sancionador. Recurrida nuevamente, en casacién
ante la SM, dicté sentencia nimero 13 de 20 de abril de 1992, en el rollo
2/95/91, acordando la anulacién de los actos impugnados por no ser con-
formes a Derecho en cuanto vulneraron ef derecho fundamental a la pre-
suncién de inocencia. La sentencia merece comentario aparte.
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Por iltimo, decir que por no disponer los lectores de los textos integros
de las resolucicnes administrativas y judiciales me he visto obligado a
presentar con detalle, a veces de modo reiterativo, las vicisitudes de la via
administrativa y de la via jurisdiccional de instancia para mejor compren-
sion de los problemas que la sentencia de la Sala y mi comentario abordan.

II. Los HECHOS

La guardia 2.° MV. O. G. destinada en el Nicleo de Servicios de la 423
Comandancia de la Guardia Civil {Terel) fue sancionada por el Mando de
su Compafifa con ocho dias de arresto a suffir en el domicilio. sin perjuicio
del servicio, como autora de una falta Jeve de

«la inexactitud en el cumplimiento de las érdenes recibidas y de las
normas de régimen interior»,

definida en el articulo 8.2 y sancionada en el articulo 10 de la mencionada
LO 12/1985, porque

«encontrandose de baja para el servicio por enfermedad se ausen-
taba todos los dias desde que se dio de baja y se trasladaba para
tomar el sol y el bafio en €l complejo de la hipica».

Conviene precisar que la interesada estaba en situacién de embarazo de
cinco meses, con diagnéstico de «placenta marginal» y, por tanto, patold-
gico. Y que se manifesté por vez primera al sufrir un grave desvanecimien-
to cuando se encontraba de centinela en la Prision Provincial de Teruel,
cayendo al suelo, siendo atendida por sus comparieros de guardia al hacer
el relevo del puesto. Asi se da por probado en el VII Fundamento Juridico
de la sentencia del TM a quo.

No conforme la sancionada, recurrié en alzada al Teniente Coronel
Primer Jefe de la Comandancia, que desestimé el recurso argumentando
que «el asunto es un sencillo caso de absentismo», «demostrando la recu-
rmente con sus paseos y bafios que su estado no es invalidante para el
servicio». Y «que se ha prevalecido abusivamente de su estado inicial de
gestacion para no prestar ningin servicio durante mds de dos meses». En
consecuencia, mantuve la sancién y la calificacién legal de los hechos,
afiadiendo —lo que es muy importante— «en relacién a la Orden General
nim. 32 de 26 de agosto de 1941» (en lo sucesivo, citada como OG).
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Planteado segunde recurso de alzada ante el Coronel Jefe del 42 Tercio
(Zaragoza), lo desestimé igualmente, confirrnando la resolucién combatida
y por tanto fa resolucién sancionadora e insistiendo en Ia tesis del «absen-
tismo injustificado» esgrimida por el Jefe de la Comandancia, sin que se
le imputase formalmente a la agente en el parte productor del correctivo.

Por cierto que la expresién antes entrecomillada es «genuinamente la-
boral», como dice la sentencia impugnada en casacién en su VII FJ. Pare-
ciéndome de uso impropio y hasta peligroso por los Mandos de un Cuerpo
de indiscutible naturaleza militar, toda vez que las conductas homélogas al
«absentismo» tienen sus definiciones especificas, distintas a las del trabajo
por cuenta ajena, en las leyes punitivas y disciplinarias militares, y en
cuanto a éstas, actualmente, en laLO 11/1991, de 17 de junio, del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil.

Interpuesto recurso contencioso-disciplinario militar preferente y suma-
rio ante el TMT 3.° por la representacién de la actora, se alegd en la
demanda, entre otras vulneraciones de derechos fundamentales consagra-
dos en la Constitucién, la del derecho a la libertad personal (art. 17.1), en
conexién con el derecho de legalidad (art, 25.1) y del derecho a la presun-
¢ién de inocencia (art. 24.2).

Las dos primeras infracciones se razonaban en la inexistencia de pro-
hibicién médica ni de los Mandos a salir del domicilio. Y en la vigencia
de una resolucién del Director General de la Guardia Civil de 26 de octubre
de 1987, incorporada a los Autos, derogatoria —<como se veri— de la
prohibicién de salida del domicilio a los rebajados del servicio por
enfermedad que se contenia en la repetida OG nim. 32. Dicha Orden,
titulada «Instrucciones referentes a licencias por enfermo y bajas para el
servicio por enfermedad», se publicéd en el BOC de la Guardia Civil de
fecha 1 de septiembre de 1941,

La tercera de las infracciones denunciadas, del derecho a la presuncién
de inocencia, se fundamentaba en que la baja por enfermedad oficialmente
solicitada, otorgada y mantenida por la Superiortdad estaba amparada por
los partes médicos reglamentarios de baja, de confirmacién y de alta, du-
rante ¢l tiempo y hasta ¢l momento previstos por el ginecélogo encargado
de la asistencia.

En trdmite de contestacién a la demanda se opusieron por escrito el
Abogado del Estado y el Fiscal Juridico Militar, entendiendo la represen-
tacion de la Administracién que el derecho a la libertad personal invocado
de contrario aludia al arresto impuesto en el procedimiento adecuade, ambos
conforme a la ley. Verdaderamente se referia al agere libere de la actora
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a salir de su domicilio, afectade negativamente por una sancién restrictiva
de libertad, por cuya razén se alegé en la demanda la conculcacion del
derecho a la libertad personal anudado al de legalidad. Aunque mejor
hubiese sido hablar de derecho a la libertad de circulacién del articulo 19
de la CE. No obstante, tal defecto minimo y sutil de smomern del derecho
infringido no podria nunca impedir la prosperabilidad de la alegacién ex-
puesta, pues se obstaculizaria la demanda con un «formalismo enervante»,
proscrito por el derecho también fundamental a la tutela judicial efectiva
del articulo 25.2 de la CE.

Llegado el tramite de conclusiones, las partes procesales reprodujeron
sus pretensiones, sefialandose a continuacién por la Sala dia para la vota-
cién y fallo del recurso.

III. La seNTENCIA DEL TRIBUNAL MILITAR TERRITORIAL TERCERO
1. Introduccion

Para Ilegar al andlisis de la sentencia de la SM conviene comenzar por
el examen de la sentencia recurrida en casacién y confirmada en la parte
relativa a la anulacién de la sancién disciplinaria. Con lo que los defectos
que en ella se observen han de tenerse por reproducidos en aquella senten-
cia.

La Sentencia del TM  a quo» nim. 12/1991, de 30 de septiernbre de
1991, recaida en el procedimiento de recurso contencioso-disciplinario
militar preferente y sumario nam. 2/1991, declara en el pronunciamiento
1.° del fallo:

«Debemos declarar, y declaramos, que las citadas resoluciones
infringen el derecho a la presuncién de inocencia del articulo 24.2 de
la CE y en consecuencia las anulamos, debiendo desaparecer la ano-
tacién del referido correctivo de la documentacién de la recurrente».

Inclusive desde el punto de vista de la accionante, vencedora en ¢l
pleito, se advierten, paradéjicamente, errores en el razonamiento principal
de la sentencia. Porque debi6 declarar el quebrantamiento por la Adminis-
tracién sancionadora del principio y derecho fundamental de legalidad (ti-
picidad) consagrado en el articulo 25.1 de la CE.

Para elle tendria que haber contemplado como «causa» de la sancién
la que’ fue facilitada en comiin por las partes al TM. Lo que no hizo, sino

42



que se limité a una timida declaracién de que los actos sancionadores
infringieron el derecho a la presuncién de inocencia.

No es indiferente con mentalidad de jurista ni aun de litigante obtener
una sentencia favorable por concufcacién de uno u otro derechos constitu-
cionales, pues el de presuncidén de inocencia es stempre defectivo y subsi-
diario con relacién al de legalidad.

En el segundo caso, la segura conviccidn judicial seria que el Mando
sanciond un comportamiento que, ciertamente, no integraba la infraccién
disciplinaria. En el primer caso, la conviccién, debilitada en cuanto a la
inocencia de la sancionada, es que no se pudo probar la comisién de la falta
leve imputada.

De ahi que en e! VII FJ al final de la sentencia se hable de «meras
sospechas» (sobre el supuesto «absentismo» o baja indebida) de la Admi-
nistracion sancionadora «que pudieron —dice dubitativamente— ser sus-
ceptibles de confirmacion a través de las pertinentes pruebas». Alude a que
no se practicé prueba de cargo por dictamen médico acerca de la presunta
contraindicacién para la embarazada de pasear y bafiarse en la piscina.
Ejercicios fisicos, afiado, relevados de toda prueba en contra de una ges-
tante por ser de notoriedad absoluta que son precisamente saludables y
aconsejables a las embarazadas, sin necesidad de peritaje médico.

En resumen, que la «verdad provisional» que implica la presuncion de
inocencia, de inferior valor a la «verdad definitiva» de la probada inexis-
tencia de infraccion sancionable, recuerda el principio general de Derecho
in dubio pro reo. Que tiene su apoyo en razones de humanidad v clemen-
cia, lo que no es poco; pero no es ¢l caso de la sentencia, que pudo y debio
fundamentarse en argumentos de estricta justicia y no de aparente gracia,
ahora constitucionalizada por medio de la proclamacién del derecho a la
presuncién de inocencia.

2. Variacién de la causa de la sancidn. Interpretacion errdnea
del articulo 372.2 de la LEC

El parte productor del correctivo, in fine, firmado por el Teniente
Comandante accidental de la Compaiia de Plana Mayor, es del siguiente
tenor literal: «considerando el hecho merecedor de sancion, con esta fecha
—15 de octubre de 1990— le impongo la siguiente: ocho dias de arresto
a sufrir en su domicilio, sin perjuicio del servicio, come autor de una falta
leve incursa en el apartado 2.° del articulo 8.° de la LO 12/1985 del Régi-
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men Disciplinario de las FAS, bajo el concepto de «la inexactitud en el
cumplimiento de las 6rdenes recibidas y de las normas de régimen inte-
rior», porque encontrindose de baja para el servicio por enfermedad se
ausentaba todos los dias desde que se dio de baja y se trasladaba para tomar
el sol y el bafio en el complejo de la hipica.

Por el contrario, la sentencia de instancia establece en su II y TII FI,
reiterado en el VII, que el «motivo», dice a veces, y otras la «verdadera
causa» de la sancién, fue «estar de baja injustificadamente».

Ante todo hay que oponer que no pudo legitimamente el TM basar su
decisién en una causa sancionadora distinta a la que las partes le sometie-
ron en comiin a juicio en sus escritos de debate. Y a los que venia sujeto
en observancia del principio de aportacién de parte comprendido en el
principio dispositivo que informa el procedimiento contencioso-disciplina-
rio militar por aplicacién supletoria de la LEC, segiin dispone el articulo
457 de la LO 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

La sentencia invoca el articulo 372.2 de la LEC, pero lo interpreta
equivocadamente. Verdad es que las sentencias han de consignar los «he-
chos enlazados con las cuestiones que hayan de resolverse», pero no los
que el juzgador designe ex officio como si se tratase de los hechos proba-
dos en un proceso penal, sino aquellos «en que las partes funden sus
pretensiones», segin afiade el precepto.

Confunde la sentencia, como se adelanté al inicio de esta exposicidn,
«causa» y «motivo» del arresto. La «causa» es el motivo objetivo, principal
y determinante; los «motivos» son las razones de tipo subjetivo, accesorio
y concomitante con la «causa».

En el supuesto de Autos, la «causa» es indubitadamente, «porque se
ausentaba... y se trasladaba»; los «motivos» son los hipéteticos «perjuicios
que ocasiona al resto del personal de su Unidad y que por el régimen de
vida que hace no parece excesivamente justificada» (la baja). Incidental-
mente se contenian aquellos en el parte reglamentario a modo de réplica del
Oficial sancionador a los descargos de la agente arrestada, no como repro-
che justificativo de la sancidn.

Tan es la expuesta causa la verdadera, que en la resolucién del primer
recurso de alzada el Teniente Coronel Jefe de la Comandancia menciona
expresamente la OG ndm. 32 de 26 de agosto de 1941 como la norma de
régimen interior infringida y determinante de la sancién. Pues bien, en ella
se previene: «deberd abstenerse (el enfermo} de salir de su alojamiento o
domicilio, a no ser por indicacién expresa del médico que le asista, para su
mejor curacién ni, dentro de él, hacer vida impropia de la enfermedad; el
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no proceder como Se preconiza es punible y debe ser severamente sancio-
nado».

Aquella prohibicién de salida se motiva en que «es un deber de todos
el procurar del modo mds répido y completo el restablecimiento de nuestras
dolencias para la mejor prestacién de los servicios a que estemos obli-
gados»,

Y continda la referida OG: «la vida privada de los enfermos dados de
baja para el servicio ha de ser vigifada por todos, incluso por los propios
compafieros de Puesto, ya que no es ¢! modo mds adecuado para recobrar
la salud ¢l no prestar la debida atencién a la enfermedad o el hacer una vida
poco en armonia con élla; el enfermo dado de baja para el servicio ha de
dedicar todo su interés a recobrar su salud lo méas pronto posible para poder
reanudar sus peculiares servicios».

De lo anterior se infiere con evidencia que la norma de régimen interior
supuestamente quebrantada, va que no medié orden concreta del Mando
prohibitiva de la salida del domicilio, fue la citada OG de la Direccién
General de 1a Guardia Civil, que justifica o motiva 1a prohibicién en el
«perjuicio para el resto del personal». A tales fines previene la vigilancia
del curso de la enfermedad por los superiores y los compaiieros en térmi-
nos no exentos de paternalismo y hasta posiblemente contrarios al derecho
fundamental a la intimidad personal reconocido en el articulo 18.1 de
la CE.

La repetida OG no se encontraba vigente en el momento de los hechos
respecto a la prohibicién de salir del domicilio. Por la sencilla y obvia
razén de que ¢l Director General del Cuerpo en TP Seccién Justicia niim.
2.719, de 26 de octubre de 1987, dirigido al General Jefe de 1a 1.* Zona e
incorporado a los Autos, resolvid con caracteres de generalidad:

«La situacién de baja para el servicio por enfermedad no tiene
otro alcance que la dispensa de prestarlo, y no hay disposicién algu-
na que obligue al enfermo a permanecer en su casa e, incluso, tam-
poco hay obsticule para que pueda salir del lugar de su residencia
con las limitaciones del articulo 175 de las Reales Ordenanzas, en
situacidn similar a la de france de servicio, y en consecuencia a lo
que su estado de salud le permita...»

Aquella decision del Director General se aplics en conecida sentencia
del propio TMT 3.> que declard no ajustada a Derecho por vulneracién del
derecho fundamental a la libertad de circulacién la sancidén impuesta en
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Jaca (Huesca) el 24 de junio de 1989 al guardia civil XXX por haber salido
del acuartelamiento sin causa justificada encontrdndose de baja médica.

Reconoce la sentencia que me ocupa, en su IV Fl, parrafo tercero, la
existencia de Ia repetida resolucién administrativa, pero omite su aplicacion
al caso. Quiza para cohonestar la indebida variacion que hace de la causa de
la sancidn, «baja injustificada» en vez de «salida del domicilio», al ser pa-
tente que ésta no estaba a la sazén prohibida por norma de régimen interior.

Creo que le realmente ocurrido, segin todos los indicios, es que el
Oficial sancionador estimé en vigor la OG niim. 32 e impuso el arresto por
salida del domicilio. Y al resolver el primer recurso de alzada, el Jefe de
la Comandancia, aun percatdndose del manifiesto error de su subordinado,
mantuvo la sancion con la argucia de que el correctivo fue por «absentis-
mo», sustituyendo asi la efectiva voluntad del Oficial que sancioné. Mo-
dificacién que ratificé el Coronel Jefe del 42 Tercio al decidir la segunda
alzada.

Se produjo en consecuencia una reformario in pejus para la guardia
afectada, quien fue notificada de una causa de la sancion distinta a la mas
tarde imputada. Lo que comporta e] quebrantamiento por la Administracion
del «derecho a ser informado de la acusacidn» del articulo 24.2 de la CE.
Que pudo ser apreciado de oficio en la sentencia.

Tampoco es licito achacar a la situacién de baja el recargo en el ser-
vicio para ¢l resto del personal de la Unidad por tratarse de una baja
médica justificada y reglamentariamente cursada y concedida. En dltimo
extremo, 1a responsabilidad serfa del faculiative interviniente o de los pro-
pios Mandos. Basta seguir leyendo la OG de la Direccién General de la
Guardia Civil, segiin la cual, presentado un escrito de baja:

«El Jefe decretard la baja que formule el médico... para que pre-
vio el oportuno reconocimiento lo dictamine consignando la
enfermedad que padece, si le impide prestar toda clase de servicios
o s6lo los exteriores del Cuartel y tiempo aproximado que necesitara
para su restablecimientos.

Si el Mando hubiese cumplido la antedicha prevencién, pudo encomen-
dar a la agente embarazada los servicios adecuados a su estado, evitdndose
los recargos de servicio en el personal. Y ademds se hubiese aplicado el
articulo 74.5, pdrrafo segundo, de la Ley 17/1989, de 19 de julio, Regula-
dora del Régimen del Personal Militar Profesional, a cuyo tenor «durante
el perfodo de embarazo se podrd asignar por prescripeion facultativa un
puesto orgdnico distinto al que estuviese desempefiando»,
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3. Debid fundamentarse el fallo estimatorio de la demanda
en la vulneracion del Derecho constitucional de legalidad

La sentencia no enfra en ¢l estudio y resolucién de la principal alega-
cion juridica de la demanda: la aplicacién indebida por la Administracién
del articulo 8.2 de la Ley Disciplinaria Militar. Y, por tanto, la vulneracién
del derecho fundamental de legalidad del articulo 25.1 de {a CE.

No hace inmision en el tema por entender que el procedimiento conten-
cioso-disciplinario militar preferente y sumatio no permite el estdio de Ja
«legalidad ordinaria juridico-administrativa», como dice en su I FJ y reitera
al final del pérrafo quinto del VII EJ, lo que es cierto con matizaciones.

Se ignora la doctrina segura de la sentencia de la SM de 11 de octubre
de 1990, que en su segundo fundamento de Derecho, in fine, afirma:

«Cuando la cuestién de legalidad va indisolublemente unida a la
violacion de derechos fundamentales que se denuncian en el proce-
dimiento preferente y sumario, pasa a formar parte de lo que se ha
denominado «bloque de constitucionalidad» y, entonces, debe exami-
narse si se ha vulnerado ¢ no la legislacicn ordinaria como medio
para dilucidar si se ha respetado o violado el derecho fundamental
controvertido. De abi que sea no sélo posible, sino también necesario
el examen de si... la conducta sancionada no constituye la falta de-
finida en la ley..»

En sfatesis, si los hechos sancionados consistieron realmente en una
salida del domicilio, €l acto sancionador originario y los confirmaterios en
via de alzada quebrantaron el derecho fundamental de legalidad. Ya que
comportamiento tal no estd tipificado en el articulo 8.2 de ia Ley 12/1985,
quedando solapado ese derecho preferente por el apreciado de presuncion
de inocencia, mds debilitado o disminuido respecto a aquél.

Pero es que, dicho sea ad cautelam, si fuese correcto, hipotéticamente,
el criterio de la sentencia del TM de que la causa de la sanci6n era «estar
de baja injustificadamente» (lo que no consideré probado), no estaria tam-
poco incardinada en el mencionade precepto de la Ley del Régimen Dis-
ciplinario de las FAS.

Dicho articulo contempla exclusivamente los supuestos de «inexacti-
tud», es decir, de cumplimiento parcial, tardio o incompleto de 6rdenes o
de normas de régimen interior. Nunca el incumplimiento de un deber de
eficacia en el servicio. Por cuya razén la indebida subsuncién por la Ad-
ministracion del presunto comportamicnto en el repetido precepto supon-
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dria la violacién del derecho fundamental de legalidad, en todo caso, y no
del de presuncién de inocencia,

IV. EL RECURSO DE CASACION INTERPUESTO FUERA DE PLAZO
POR EL ABOGADO DEL EsTADO

1. Antecedentes

Por Auto de 10 de enero de 1992, 1a SM acuerda:

«Se declara desierto el recurso interpuesto por el recurrente,
sefior Abogado del Estado, conira la sentencia de 30 de septiembre
de 1991 dictada por el Tribunal Militar Territorial Tercero... Remita-
se a referido Tribunal testimonio de esta resolucién, asi comeo las
actuaciones...»

En su unico razonamiento juridico se argumenta:

«Habiendo transcurrido el plazo por el que el recurrente... fue
emplazado para comparecer ante esta Sala sin que se haya recibido
el escrito de interposicién del recurso por él preparado..., se estd en
el caso previsto en el pdrrafo segundo del articulo 1.704 de la LEC,
en relacion al 512 de la Ley Procesal Militar, quedando en conse-
ctiencia firme la sentencia recurrida y por caducado el derecho y por
perdido el trdmite que se ha dejado de utilizar».

Notificado el Auto en el dia siguiente a la representacién del Estado —
no la «providencia» como dice en su escrito, pretendiendo el amparo del
art. 512 de la LPM—, interpuso en el referido escrito de la misma fecha
el recurso de casacién fundado en los motivos que en su momento se
considerarin.

Y mediante la providencia de la Sala de 20 de enero se ordend:

«Tener por interpuesto en tiempo y forma por el sefior Abogado
del Estado recurso de casacién contra la sentencia de fecha 30 de
septiembre de 1991 dictada por ¢l Tribunal Militar Territorial Tercero
en el recurso contencioso disciplinario ndm. 2/1991».
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2. Recurso de siplica de la parte recurrida

Contra aquella providencia formulé la, 16gicamente, sorprendida repre-
sentacion de la agente recurrida recurso de stplica, que fue impugnado por
el Abogado del Estado, y en cuyos respectivos escritos las partes alegaron
lo que a su derecho convino.

Por Auto de 21 de febrero siguiente —en el que no se revoca formal-
mente el de 10 de enero anterior— se desestimd por la SM el recurso de
stiplica, confirmando la resolucion recurrida, y en consecuencia:

«Se¢ tiene por formalizado por el sefior Abogado del Estado el
recurso de casacién. Pasen los Autos al excelentisimo sefior Fiscal
Togado por plazo de cinco dias a los efectos del articulo 1.709 de la
LEC».

En el fundamento juridico antecedente relativo af articulo 512 de la
LPM, la Sala razonaba;

«Dicho precepto es claro v se trata de una peculiaridad del pro-
cedimiento contencioso-disciplinario militar, andlogo a lo establecido
en el articulo 121 de la Ley de 27 de diciembre de 1956 de la
jurisdiccién contencioso-administrativa, aunque pedria planicarse la
duda de si serfa aplicable al escrito de interposicién del recurso de
casacion; pero de una interpretacién sistematica de la ley se infiere
que al estar el articulo 512 incluido en el capitulo XI de la misma,
cuyo epigrafe es «disposiciones comunes», se refiere tanto al proce-
dimiento de instancia como a los recursos. Por otro lado, la ley af
emplear las palabras «incluso el de demandas» quiere dar la méxima
extension al precepto».

Me parece absolutamente errénea la doctrina de la SM por las siguien-
tes consideraciones:

A} Los términos «escrito» y «oportuna providencia» que se contienen
en el citado articulo 512 no pueden ampliarse indiscriminadamente a un
«recurso de casacidn» y a un «auto» respectivamente declaratorio de firme-
za de la sentencia recurrida, que fue notificado al Abogado del Estado, y
en cuya misma fecha presenté el recurso,

El texto del 512 es ceincidente con el 121 de la LICA, salvo que el
primero admite m4s generosamente «incluso —dice— el (escrito) de de-
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manda», que no recoge la ley jurisdiccional, pero que se viene admitiendo
por la jurisprudencia de las Salas de lo contencioso-administrativo del TS,
sobre todo desde la entrada en vigor de la CE. La palabra «incluso» cifie,
mis que amplia, la aplicacién del precepto al procedimiento de recurso
contencioso- disciplinario militar de instancia. Sin extenderlo a los recur-
sos contra las resoluciones jurisdiccionales. En especial al recurso de
casacidn, siempre riguroso por muy flexibilizado que esté por obra de la
jurisprudencia, pero no como para eludir ¢l plazo de interposicidn, que
doctrinalmente es de lo denominados perentorio o preclusivo strictu sensu,
¥a que su franscurso sin interponerlo confiere la firmeza propia de la cosa
juzgada.

B) Ninguna de las sentencias del TS citadas por el representante del
Estado en su escrito de oposicién al recurso de stplica apoya su tesis,

Asi, la sentencia de la Sala 4. de 5 de febrero de 1986 (Rep. Aranza-
di 2.149), precisamente la primera que invocd, establece en ¢l primer FD,
al final:

«.. puede haber, ciertamente, casos en gue el defecto procesal
resulte insubsanable, como ocurre en aquellos casos en que se deja
transcurrir el plazo de interposicion de un recurso, v asi ha tenido
ocasion de decirlo ¢l TC en Auto 196/1984, que afirma que «el
marcar un limite temporal al uso de los recursos no es, cbviamente,
atentatorio al derecho que proclama el articulo 24.1 de la Constitu-
cion» (tutela judicial efectiva). Caso distinto es el que aquf nos ocupa
(extemporaneidad de la demanda), en que el recurso estd interpuesto
en plazo y es ofro tramite el que se cumple extempordneamente. La
importancia innegable de la demanda impulsd, sin duda, al legislador
a prever un supuesto especifico de caducidad en el caso de que no
fuese presentada, pero ninguna razén definitiva hay —bastante al
menos para obviar el principio de tutela efectiva— para que no pueda
aplicarse el criterio antiformalista del articulo 121 de la Ley Jurisdic-
cional»,

En igual sentido, de admisién de demandas, no de recursos, las SSTS,
Sala 4.%, de 13 de marzo de 1987 (Rep. Aranzadi 3.628) y de la entonces
Sala 5. de 22 de febrero de 1988 (Rep. Aranzadi 1.446) asimismo citadas
por el Abogado del Estado.

Aporto personalmente otras decisiones judiciales del TS como los Au-
tos de la Sala 4." de 11 de febrero de 1987 (Rep. Aranzadi 2.970) y de
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7 de mayo siguiente (Rep. Aranzadi 5.238); S. Sala 3.* de 2 de octubre
de 1989 (Rep, Aranzadi 7.020) y Auto de la Sala 3° de 28 de febrero
de 1992 (Rep. Aranzadi 2.788). Todas relativas a admision de escritos
extempordneos de demanda en ¢l orden jurisdiccional contencioso-admi-
nistrativo,

Incluso, la S. Sala 4.2 de 2 de diciembre de 1987 (Rep. Aranzadi 9.347)
y ladela Sala 3.* de 11 de enero de 1991 (Rep. Aranzadi 382), se refieren
a recursos de apelacion, admitiéndose escritos de alegaciones presentados
el mismo dia de la notificacién de la providencia que acordaba la caduci-
dad del derecho de! apelante. Pero no admitiendo escritos de interposicién
del recurso.

Todas cuyas resoluciones avalan la doctrina que en el presente comen-
tario se defiende, que el articulo 121.1 de la LICA vino siendo aplicado a
escritos accesorios o secundarios, segin las SSTS de 4 de junio de 1958
y 7 de noviembre de 1961, entre otras muchas, y a los escritos de demanda
y de alegaciones, en apelacion, por extension jurisprudencial. Lo que no es
aplicable a los plazos de interposicion del recurse contra sentencias defi-
nitivas, v menos al recurso de casacién, que por no estar instaurado sino
a partir de la Ley 10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma
Procesal, no puede estar comprendido en ninguna de las sentencias de que
hacia mencion la representacion del Estado.

C) La inclusion del articulo 512 de la LPM en las «disposiciones
comunes» fundamento del auto desestimatorio del recurso de sdplica, no
arguye nada en contrarie de lo expuesto. Aquellas disposiciones son exten-
sivas al «recurso» contencioso- disciplinario militar yjo a Jos «recursos»
frente a las decisiones judiciales, pero in suc ordine. Es decir, conforme al
propio tenor y sentido del antedicho precepto y de los siguientes, no con
criterio de generalidad analdgica.

No creo que a ningiin drgano jurisdiccional se le ocurriese ampliar al
recurso de casactdn el contenido del articulo 513 de la LPM, que dispone
la «ejecutoriedad» por la Administracién del acto objeto del recurso con-
tencioso, salvo que se acuerde la suspension. Y ello por el tratamiento
distinto que da el articulo 1.722 de la LEC a la ejecucién de la sentencia
recurrida en casacion, que «puede ejecutarse» a peticion de parte y con
prestacion de fianza. \

En la actualidad el precepto seria el articulo 98.2 de la LICA, modifica-
da por la 10/1992, que determina la regla general de la «gjecucion» de la
sentencia, aplicable al caso en virtud del articulo 503 de la LPM en la nueva
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redaccién dada por la disposicion final cuarta de la repetida Ley 10/1992,
no por el argumento de las «disposiciones comunesy de la LPM.

Tampoco seria legitimo aplicar al recurso de casacién el articulo 517
de 1a LPM sobre subsanacion de defectos dentro de los diez dias siguientes
a la notificacion del escrito en que se aleguen por una de las partes de que
algdn acto de la contraria no refine los requisitos legales. Sabido es que la
doctrina viene excluyendo de tales defectos los referentes a los plazos de
Tecurrir.

A mayor abundamiento, los articulos 121.1, 122.1 y e1 129.1 de la LICA,
concordantes con los 512, 513 y 517 de la LPM, se incluyen en ¢l capitulo
V del titulo IV. No he dado con ninguna sentencia de las Salas de lo Con-
tencioso-Administrative del TS que haya interpretado que s¢ extiende a la
interposicién de los recursos contenciosos o aquellos contra las sentencias
presentados extenipordneamente, o que se aplique a la ejecucion de las sen-
tencias impugnadas o a la rehabilitacién de plazos preclusivos respectiva-
mente. Aun comprendiéndose tales preceptos en «Disposiciones Comunes».

D) Por si fuera poco, ¢l propio Abogado del Estado dejé constancia
en su escrito de oposicién al recurso de siiplica que, «a nuestro entender
—decia—, la parte no diferencia aquellos supuestos en que no existe
manifestacién de una voluntad impugnatoria (en los que no ha de declarar-
se la caducidad de la instancia, sino la firmeza) de aquellos en que si existe
{casos en los que procede declarar la caducidad), y entonces entra en juego
la previsién del articulo 512 citado».

Pues bien, el razonamiento se toma en contra del recurrente, ya que el
caso analizadoe es de aquellos en que se produjo la firmeza de la sentencia
por inexistencia de voluntad impugnatoria, sin que lo sea la mera intencién
de recurrir. En efecto, ¢l recurso de casacion de la LEC, a la sazdn de
aplicacién subsidiaria al contencioso-disciplinario militar, y hoy el regula-
do en la LICA, modificada por la Ley 10/1992, s¢ «prepara», no s¢ «in-
terpone», ante el Tribunal a quo; y se interpone, ne se «formaliza», ante
el Tribunal ad quem. O sea, que no se dan las circunstancias que determi-
naron a la jurisprudencia aceptar los escritos extempordneos de demanda o
de alegaciones en apelacidn, ésta actualmente inexistente. Circunstancias
de que el recurso estaba «interpuesto» en tiempo y la demanda o las ale-
gaciones fuera de plazo, eran simples trimites de formalizacién, Asi se
desprende con meridiana claridad de las SSTS, Sala 4.%, de 5 de febrero de
1986 y 2 de diciembre de 1987, y la de la Sala 3.° de 11 de enero de 1991,
anteriormente mencionadas.
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3. Admisién del recurso

Mediante el Auto de la SM de 31 de marzo de 1992 —que no revocd
¢l de 10 de enero anterior, declaratorio de la firmeza de la sentencia recu-
mrida— se acordé admitir el recurso de casacion y entregar los autos para
intruccién por término de cinco dias sucesivos a las partes, comenzando
por el recurrente.

Aquel Auto no pudo ser impugnado por la parte recurrida por impeditlo
el articulo 170.4.° de la LEC, aunque otra cosa se dice en la sentencia de
la Sala, Il antecedente de hechos. Lo que se recurrid en stplica fue la
providencia que tuvo por interpuesto el recurso.

4. El motivo de casacién

El Abogado del Estado recurrente articula su primer motivo de casa-
cién al amparo del articulo 1.692.5.° de la LEC, al que remite el 503 de la
LPM por aplicacién indebida del articulo 24.2 de la CE (derecho a la
presuncion de inocencia).

La representacién procesal de la guardia civil recurrida viene a coinci-
dir con la del Estado, con aparente exirafieza, en que la sentencia de ins-
tancia no es ajustada a Derecho en su fundamento juridico, aunque sf en
el fallo anulatorio de la sancién. Por lo que no pudo, es claro, recurrir en
casacion, pero si exponer en su escrilo de oposicién al recurso la inaplica-
cién por el TMT 3.° del articulo 25.1 de la CE (derecho de legalidad).

El esquema de la oposicion, formulada mediante Procurador, en el
tramite del articulo 101.1 de la LICA, en relacion al 503 de la LPM,
modificados por la Ley 10/1992, puede sintetizarse asi:

— Preferentemente, desestimacion del recurso por mal interpues-
to en cuanto a su requisite temporal.
La constante jurisprudencia del TS sobre interpretacién del ar-
ticulo 1.729, hoy 1.710 de la LEC, sentencias de 17 de junio de
1919 a 4 de junio de 1947, vlidas en la actualidad, es que «los
motivos legales en que pueda fundarse la no admisién de un
recurso son pertinentes al resolver en el fondo para desestimarlo
aungque se haya admitido en el momento procesal oportuno, pues
las razones de inadmisién son suficientes para que los recursos a
que se contraen deban ser desestimados» (Compendic de Dere-
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cho Procesal Civil y Penal, 1968, autores Magistrados Jests SAez
JIMENEZ ¥ otro, tomo IT1, vol. I, pag. 376).

— Subsidiariamente de primer grado, la sentencia debid apreciar la
vulneracién del derecho fundamental de legalidad.

— Subsidiariamente de segundo grado, se acepta el fallo favorable,
fundado en la estimada vulneracién del derecho a la presuncién
de inocencia.

5. Oposicion del Fiscal Togado al recarso de casacion

Con arreglo a los precitados articulos 101.1 de la LICA y 503 de la
LPM, el Fiscal Togado se opuso por escrito al primer motivo de casacién,
linico respecto al objeto principal de la litis.

Comienza con el planteamiento de la interesante cuestion previa del
tratamiento —lo denomina «desviacién»— que la sentencia recurrida hizo
en cuanto a la «calificacidn de los hechos objeto de debate», al que presta
st conformidad el Abogado del Estado como paso previe para su recurso
de casacién.

Mantiene después que «la labor de interpretacion a que estd obligado
todo Tribunal que analiza 1a Jegalidad de una sancién no puede llevarle a
extraer conclusiones distintas de aquellas en Jas que realmente se planted
el objeto del debate»,

Concretamente, se refiere el Ministerio Fiscal a la «incorrecta técnica
del Tribunal Militar Territorial», a la que define como «quiebra del prin-
cipio de legalidad». Por entender que el «verdadero mativor de la sancién
disciplinaria no fue «permanecer de baja injustificadamente», sino «ausen-
tarse para tomar ¢l sol y ¢l bafio encontrindosc de baja».

Advirtiendo respecto a ese defecto de calificacién; «sin que la parte
recurrida se haya opuesto formalmente, por lo que el recurso se encuentra
formalmente limitado en su andlisis a la aceptacion de aquella errénea tesis
de la sentencia cuestionada».

«Sin embargo —continia-—, el Ministerio Fiscal estima que debe poner
de manifiesto aquel defecto de la sentencia por lo que de trascendente
pudiera tener respecto del principio de legalidad constitucionalmente reco-
nocido con caricter de derecho fundamental en el articulo 25.1 de nuestra
Carta Magna, y como tal directamente aplicable por los Tribunales».

Precisamente la invocacidn del derecho de legaldiad fue una constante
de la representacion de Ia agente recurrida, desde los comienzos, en el
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expediente administrativo, hasta el proceso jurisdiccional, en la instancia y
en casacion,

Es conforme el comentarista con la oposicion del Fiscal Togado al
recurso de casacién. Pero echa de menos la misma actitud en el trimite,
previo a su admisién por la Sala, del articulo 1.709 de la LEC en defensa
de la legalidad.

Por iltimo, en este apartado, la providencia de 1a SM de 16 de julio de
1992 sefiala dia y hora para la votacién y fallo del recurso y designa Magis-
trado Ponente,

V. LA SENTENCIA DE LA SALA DE LO MiLITAR

Se aborda ahora el verdadero objeto de las presentes reflexiones, el
examen de la sentencia nim. 24 de la SM del TS, de 6 de octubre de 1992,
dictada en el rollo de casacion ndm. 2/94/91, que estimé en parte (por falta
de prueba de los dafios reclamados) el recurso de la Abogacia del Estado
contra la Sentencia del TMT 3.° de 30 de septiembre de 1991.

La sentencia confirma el pronunciamiento 1.° del fallo de la recurrida:
la anulacién de los actos sancionadores acordada en el procedimiento con-
tencioso disciplinario preferente y sumario por vulneracion del derecho de
presuncidn de inocencia.

En cuanto confirmatoria, obviamente, la comprenden implicitamente
los errores in ure advertidos en la sentencia de instancia.

Pero, ademds, 1a sentencia de la Sala padece otros errores, uno de ellos
capital, de cardcter previo, al dar por presupuesta la correcta admision del

“recurso de casacidn, defectuosamente planteado por quiebra del elemento
temporal.

Y surge la pregumnta de si las soluciones dadas por la sentencia, desde
luego no plenamente acertadas en Derecho, son cuande menos las mejores
entre las posibles.

Respecto al aspecto formal, que por su naturaleza de Orden Piblico
Procesal exige tratamiento prioritario, hay que decir que parece un dislate
la pacifica aceptacion del recurso por la sentencia comentada. Y la sustan-
ciacién y fallo con entrada en el fondo de un proceso casacional contra una
sentencia firme ope legis y asi reconocida por Auto de la SM de 10 de
enero de 1992.

A criterio personal del autor, las resoluciones de la Sala habiendo por
interpuesto el recurso, primero, y admitiéndolo, después, y la sentencia
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posterior infringen e! articulo 408 de la LEC, conforme al cual «transcu-
rridos los términos sefialados para preparar, interponer o mejorar cualquier
recurso sin haberlo utilizado quedard de derecho consentida y basada en
autoridad de cosa juzgada la resolucién judicial a que se refiere, sin nece-
sidad de declaracién expresa sobre ello».

Se infringié asimismo el articulo 245.3 de la LO 6/1985 del Poder
Judicial, en relacién al 369 de la LEC, que define las sentencias firmes
como «aquellas contra las que no quepa recurse alguno, salvo el de revi-
sién u otros extraordinarios que establezca la ley».

Debi6, pues, desestimarse ¢l recurso sin entrar en la cuestion de fondo,
ad limina sententige, ya que no se hizo ad limina recursus. Por cuanto las
facultades de la Sala estaban constrefiidas y limitadas a la exigencia prima-
ria de que el recurso hubiese sido planteado en tiempo, entre otros requi-
sitos necesarios, para su admisibilidad.

Sin embargo, el Auto de admisién de 31 de marzo de 1992 considera
exclusivamente el cumplimiento de los requisitos de los articulos 1.6%4,
-1.706 y 1,707, y que no concurren las causas de inadmisidn def 1.710.1.° y
2.°, todos de 1a LEC. Pero se olvida de que la inadmisibilidad in genere del
articulo 408 de la misma Ley, que resulté violado por falta de aplicaci6n.

En lo que atafie al aspecto material de la cuestién, la sentencia acoge
la equivocada postura de la representacion recurrénte, concorde a su vez
con la sentencia de instancia, que con infraccidn del articulo 372.2 de ia
LEC entendié que la Administracién sancionadora impuso la sancién por
«absentismon», o sea, «estar de baja injustificadamente», Y en consecuen-
cia, aunque con acierto anuld la sancién disciplinaria, declard erréneamente
la vulneracién del derecho a la presuncién de inecencia, no del derecho a
la legalidad.

Sobre aquellas bases admite la tesis de la sentencia sobre prueba indi-
recta, Unica existente en los autos. Y asi, en el segundo de los fundamentos
de Derecho ratifica «el acierto del parecer del Tribunal recurrido en cuanto
hay dos pilares bdsicos que destruyen toda presuncién (de culpabilidad): la
baja médica (sin prohibicién de tomar el sol o pasear) y el alta médica dos
meses después». Concluye afirmando que «io puede ser acogida como
fundamento de la sancion la calificacién de baja médica indebida».

Y sigue: «por muy sospechosa que haya sido su conducta (de 1a agente)
durante el tiempo de la misma (la baja), no pueden servir de sélida convic-
cién las circunstancias del alta e inmediata incorporacién. Lo que hubo, si
Io hubo, pudo evitarse con un control de la baja médica, con o sin partes
de confirmacién, pero bajo la competencia exclusiva del médico que la
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llevaba a cabo. El motivo {aplicacion indebida del derecho de presuncion
de inocencia), pues, debe ser desestimado».

Aquel proceso razonador demuestra la perplejidad de la sentencia acer-
ca de la inocencia de la justiciable, paralela a las dudas de la sentencia
recurrida en su VII FJ, ya comentado. Vacilaciones que estarfan de mds si
las sentencias, en particular la de la SM, hubiesen declarado que la causa
de la sancién fue la «salida del domicilio estando de baja por enfermedads
¥, por ende, la conculcacién del derecho de legalidad. Tal come lo mantuvo
el Fiscal Togado en ejercicio de sus funciones de defensor de la legalidad
y de los derechos de los ciudadanos.

Aparte Jo expuesto, la sentencia de la SM adolece de «vicio omisivo»
o incongruencia por omisién de pronunciamiento. No afronta ni decide
(verdadero non figuet) la pretension planteada prioritariamente por la parte
recurrida en los petita de su escrito de oposicidn al de casacion, que decia:
«desestimar el recurso... contra la sentencia por ser ésta firme y estar ca-
ducado el trdmite de formalizacion cuando fuera de iérmino lo presentd».

No pasa inadverudo al comentarista la configuracion del recurso de
casacién con su pringipio de inmutabilidad de los hechos fijados en la
sentencia impugnada. Lo que constituirfa un obsticulo insuperable para su
modificacion y consiguiente variacion de la calificacion juridica del dere-
cho constitucional violado por el acto sancionador.

Sabido es que no es ficil separar netamente el hecho en sf de su natura-
leza juridica. Esta dificultad aparece en la sentencia del TM a guo que al
considerar que la causa del arresto era «estar de baja injustificadamente»,
pudiera parecer que establecié un hecho histérico inalterable en casacién.

No fue asi; al modificar la verdadera causa tenida en cuenta por el
Mando sancionador, lo que hizo fue reformar la «causa» del arresto, no los
hechos en i, siendo los descritos en la sentencia auténticos y éstos los
mismos aceptados por la SM. Y que ahora se dan por inamovibles en este
comentario, en el que se sotiene que la sentencia de la Sala pudo cambiar
ex officio dicha calificacién indebida de la «causa» de la sancién, no la
premisa factica. Para asi restablecer lo que el Fiscal Togado denomind
«desviacién en la verdadera causa de la sancién disciplinaria». Y conse-
cuentemnente variar la fundamentacién juridica del fallo declarando la con-
culcacién del derecho de legalidad, como se viene repitiendo.

A esta grave anomalfa procesal se refiere, como se vio antes, el Fiscal
Togado con las palabras de «quiebra del principio de legalidad...», «iras-
cendente respecto del principio de legalidad del articulo 25.1 de la CE,
directamente aplicable por los Tribunales».
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Este principio de legalidad penal y sancionadora se vincula, ante todo,
con e] imperio de la ley, pero también con ¢l derecho a la objetividad e
imparcialidad de juicio de los Tribunales que tutela fa presuncién de ino-
cencia y demds garantfas procesales del articulo 24.2 de 1a CE. Doctrina de
las SSTS de 30 de marzo de 1981, 2 de noviembre de 1983 y 21 de julio
de 1987.

Que el principio de legalidad es aplicable «de oficio», segiin sostiene
el Fiscal Togado en 1a oposicién al recurso de casacidn, resulta del cardcter
preferente de 1a Constitucién, SSTS Sala 2. de 21 de enero, 3 de mayo, 24
de septiembre y 5 de diciembre, todas de 1985, relativas a la presuncién de
inocencia, pero vilidas al caso.

Y con arreglo al articule 7.2 de la LOPJ 6/1985: «en especial los
derechos enunciados en el articulo 53.2 de la Constitucién (entre ellos el
de legalidad) se reconocerdn en todo caso de conformidad con su contenido
constitucionalmente declarado, sin que las resoluciones judiciales puedan
restringir, menoscabar o inaplicar dicho contenido».

El Ministerio Fiscal, al apreciar esa «quiebra del principio de legali-
dad», parece pensé en la infraccién del articulo 372.2 de la LEC, en rela-
cidn a la CE 9.1 (sujecion de los Poderes Piiblicos a la Constitucién), 9.3
(garantias juridicas del principio de legalidad, seguridad e interdiccion de
la arbitrariedad de los Poderes Piblicos) y el 117.1 (sometimiento de los
Jueces y Magistrados dnicamente a la ley).

Esta «quiebra» trasciende, dice el Fiscal Togado, a una «quicbra mds
del principio de legalidad (ahora en via administrativa)». Y sigue, «toda
vez que dicha conducta (ausentarse para tomar el sol y el bafio encontran-
dose de baja} no encuentra acomodo en ninguno de los apartados del ar-
ticulo 8. de la Ley Disciplinaria Militar y estd amparada, ademds, por las
instrucciones que respecto de las bajas por enfermedad tiene dadas la Di-
reccién General de la Guardia Civil y que constan en autos».

En efecto, de no modificarse contra legem por la sentencia de instancia
la verdadera causa de la sancion, se habria llegado en casacién a la firme
conclusion tantas veces reiterada de que no estaba tipificada como falta
leve en el articulo 8.2 de la LO 12/1985.

No se olvida por el autor que al darse el recurso de casacién en nuestro
sistema contra ¢l fallo y no contra su fundamentacién juridica pudiese
estimarse no fuesen revisables los razonamientos legales.

Sin embargo, en los casos de juicio 16gico acertado y fallo erréneo,
incluso en sentencias viciadas de incongruencia intrinseca o ideoldgica, se
tendria que adecuar por la sentencia de casacion el proceso razonador al
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decisorio. Cudnto mds serd procesalmente correcta la modificacion sola-
mente de la fundamentacién juridica, permaneciendo indemae al fallo, en
el supuesto ahora contemplado de sentencia, no incongruente, con funda-
mento errado y parte dispositiva acertada, en la que, sin duda, la definicién
del derecho violado (art. 25.1 de la CE), por su naturaleza constitucional,
s¢ puede realizar por aplicacién directa de la Sala.

Siguese de lo expuesto que no se podrd reprochar a la solucién que se
propone que la SM avoque cuestiones que no Je corresponden ¢ que rebase
los limites de su actividad.

Resumiendo, forzoso es contestar al interrogante en su momento formu-
lado que fa sentencia cuestionable no es ajustada a Derecho. Absolutamente
en su aspecto formal, en cuanto tuvo por admitido un recurso de casacién
contra una sentencia firme. Y tampoco lo es en el aspecto sustantivo por
fundamentarse ¢l fallo en la vulneracién del derecho a la presuncién de ino-
cencia, sin decidirse a dar un paso mis, el del derecho de legalidad,

(Qué es lo que pudo v debié hacer la sentencia de la SM?

Las respuestas que se ofrecen tienen el cardcter de meramente doctri-
nales, ya que estas reflexiones no constituyen un escrito forense, sino el
andlisis critico de una interesante sentencia del TS, que es cosa juzgada.

Como posibles soluciones en Derecho, hubiese propuesto:

1. La desestimacién «de oficio» del recurso de casacidn sin entrar en
el fondo, por impugnar una sentencia «basada en la autoridad de la cosa
juzgada», en expresién del articulo 408 de la LEC.

2. Subsidiariamente, entrando en la cuestion de fondo, la desestima-
cidn del recurso, conforme con el criterio del Fiscal Togado:

— confirmando el fallo principal anulatorio de las resoluciones san-
cionadoras y sus efectos;

— vaniando «de oficio» la calificacién de la cavsa de la sancién
determinada indebidamente por la sentencia recurrida. Debiendo
decirse «salir del domicilio estando de baja por enfermedad para
tomar ¢l sol y el bafio»,

— declarando en consecuencia que el dereche fundamental vulnera-
do es el de legalidad (tipicidad) del articulo 25.1 de la CE. Toda
vez que el antedicho comportamiento no estd incurso en la falta
leve del articulo 8.2 de la Ley Disciplinaria Militar.

Vale la pena el esfuerzo personal para dar con las propuestas de solu-
cién que a las cuestiones planteadas pudo y debié (en el sentido que el
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Derecho es «deber ser») adoptar la sentencia de la SM, por ser aquéllas la
tinica y la mejor, respectivamente ajustadas a Derecho, al parecer del co-
mentarista.

VI. SOBRE LA PRETENSION INDEMNIZATORIA POR DANOS MORALES
1. Planteamiento

El Abogado del Estado recurrente, articulé al amparo del articulo
1.692.5.° de la LEC dos motivos de casacidn, ordinales segundo y tercero,
frente a la declaracién de la sentencia del TMT 3.° del «derecho al resar-
cimiento por el Estado (a favor de la demandante) por el dafio sufrido» (2.°
pronunciamiento del fallo). En concreto, se denuncia la infraccion del ar-
ticulo 518, en relacion al 469, 490 y 495.b); v de los articulos 448 y 465
respectivamente, todos de la LPM.

Por la parte recurrida se alegé en el escrito de oposicién lo que convino
a st interés,

Y el Fiscal Togado, en el respectivo escrito, expuso las consideracio-
nes, que pueden resumirse asi:

A) Adhesién al segundo motivo de casacion, sosteniendo la tesis de
la Abogacia del Estado de no ser automético ¢l derecho a la indemnizacién.
Y que no existio actividad probatoria de los pretendidos dafios. Ademas de
ser indeterminados respecto a su evaluacién.

B) Oposicién parcial al mismo motivo en cuanto a la improcedencia
de la reclamacién de dafios en un recurso contencioso-disciplinario militar
especial contra los actos de la Administracién sancionadora que afecte al
gjercicio de Jos derechos fundamentales de la persona. Ya que, estima el
Ministerio Fiscal, «es procesalmente correcto ejercitar en el recurso conten-
cioso-disciplinario militar preferente y sumario la pretension reparada fren-
te al Estado».

C) Oposicién al tercero y dltimo motivo de casacidén, basado en que
no se habia instado previamente el abono de la indemnizacién en la via
administrativa.

Aduce, en esencia, el Fiscal Togado las siguientes razones justificativas
de su oposicién:

— el articulo 518 de 1a LPM no establece limitacién alguna respecto
al objeto del recurso contencioso-disciplinario militar preferente
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y sumario en relacion con el previsto para el contencioso ordina-
rio;

— la LO 12/1985 Disciplinaria Militar no prevé la posibilidad de
postular dafios y perjuicios contra el Estado, contemplindose so-
lamente en la via judicial del recurso contencioso-disciplinario
militar;

— la pretensién procesal de resarcimiento se regula en el articulo
469 de la LPM con el cardcter de «medida complementaria» res-
pecto a la pretensién principal impugnatoria de la sancién.

Por todo ello solicita la estimacién en parte del segundo motivo del
recurso, con rectificacién de la sentencia de instancia en el sentido de
denegar el resarcimiento por ¢l Estado del dafio sufrido por falta de prueba.
Y la desestimacion del misme motivo respecto a la alegacién a que se
opuso y del motivo tercero ¢n su totalidad, confirméndose la sentencia a
guo en 105 exiremos a que éstos se refieren.

2. Pronunciamiento de la sentencia de la Sala. Consideraciones

La segunda parte del fallo de la sentencia de 1a SM que se comenta dice
asi: «declaramos la no existencia de dafios y perjuicios, con desestimacidn,
por ende, de esta peticién».

Y dedica dos fundamentos de Derecho, el tercero y cuarto, a la justi-
ficacién del fallo.

En el tetcer FD relativo al segundo motivo de casacién, apartado A),
argumenta, conforme con el Fiscal Togado, que no se da la infraccion del
articulo 518 de la LPM. Porque «en nada limita las facultades que se
reconocen al demandante en ¢l articulo 469 de la propia Ley, haciéndose
Ia declaracion en la sentencia y quedando diferida al periodo de ejecucién
de sentencia la determinacién de la cuantia [art. 495.5) de la LPM]».

Pero afiade: «siempre que consten ya probados en autos, en cuyo caso
es en el acto de la vista o en el escrito de conclusiones en donde el
demandante podrd solicitar aquélla (art. 490 in fine de la LPM).

Lo que significa que puede deducirse la reclamacién indemnizatoria
por dafios y perjuicios simultincamente con la pretension frente al acto
sancionador, en el procedimiento de recurso contencioso-disciplinario mi-
litar preferente y sumario. Sin que sea obligado acudir a la reclamacitn
auténoma del articulo 40 de la LRJAE, en relacién al 102.6 de la CE, como
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sostiene la parte recurrente. Sin perjuicio de que constituya aquélla una via
optativa para el interesado.

Aungue en nada vincula este FD, menciona el voto particular del ex-
celentisimo sefior Presidente de la SM en la sentencia de 29 de mayo de
1991, cuyo texto transcribe en lo esencial el Fiscal Togado en su oposicion
al recurso.

La Sala viene a concluir respecto al articulo 518 de la LPM —que
remite a las reglas del procedimiento contencioso- disciplinario militar
ordinario, con las modificaciones que expresamente sefiale para la regula-
cién del recurso preferente y sumario —que «entre las citadas modificacio-
nes no se incluye ninguna que signifique exclusion, ni de la posibilidad de
solicitar en la demanda indemnizacién de dafios y perjuicios cuando pro-
ceda, ni de la necesidad de declarar en la sentencia estimatoria el derecho
al resarcimiento».

En el apartado B), con referencia a la indemnizacién por doble concep-
to de los dafios.morales, reclamada en la demanda y concretada en conclu-
siones sucintas de, en primer lugar, 6.000 pesetas por cada dfa de cumpli-
mi¢nto del arresto disciplinario, dice el tercer FD que «en modo alguno se
ha intentado probar la hipotética anulacién o disminucién de retribucio-
nes». La peticion, aclaro, no era por perjuicio material, sino por dafio
moral.

En lo atinente, en segundo lugar, a la cifra global de 500.000 pesetas,
sc afirma en la sentencia de la SM que «ninguna intervencién directa ha
tenido la Administracién en la publicaci6n o difusion del hecho, careciendo
en todo caso de culpabilidads. Reconoce por tanto la notoriedad de la
divulgacién periodistica.

Terminando este fundamento juridico con la doctrina de la SM en
sentencia de 20 de abril de 1992, dictada en el recurso de casacion promo-
vido por la guardia civil cuyo caso me ocupa, y referido en la parte intro-
ductoria, al final, de este trabajo. Dice la mencionada sentencia: «no ha-
biéndose propuesto ni practicado prueba alguna tendente a demostrar los
hipotéticos perjuicios, como ocurre en este caso en que ni siquiera se
interesé por la demandante ¢l recibimiento del pleito a prueba en el recurso
contencioso-disciplinario militar, es evidente que los mismos no pueden ser
tenidos por acreditados». Lo que aplicado al supuesto ahora en estudio
conlleva la siguiente conclusion: «por lo que en este sentido la sentencia
ha de ser modificada».

El fallo de la sentencia no me es convincente cuando estima parcial-
mente el recurso, de conformidad con el Fiscal Togado, por falta de acti-
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vidad probatoria sobre los dafios instados por la demandante/recurrida y
reconocidos por el T™, porque:

A) Anie todo, una cuestion procesal. Opino que el segundo motivo de
casacién planteado al amparo del nitmero 5 del articulo 1.692 de la LEC
debid ser rechazado por la Sala por inadmisible en la parte relativa a la
presunta falta de prueba de los dafos, en observancia de la regla 2.* del
articulo 1,710 de la LEC.

Si el recurso se apartaba manificstamente de la apreciacidn probatoria
(por presuncion judicial) efectuada por la sentencia recurrida para fijar los
hechos {sexto antecedente de hecho y VIII EJ), no intentd la representacién
del Estado 1a casacion por el cauce adecuado, el del niimero 4 del repetido
articulo 1.692 de la LEC, por lo que el motive era inviable y procedia su
repulsa.

En el momento de dictar sentencia, la SM hubiese debido desestimar
este tema de casacion sin mds y confirmar el pronunciamiento resarcitorio
de la sentencia impugnada. Es decir, el derecho de la agente a la indem-
nizacién por el dafio moral padecido. Sin perjuicio de diferir la fijacién de
la cuantia a la fase de ejecucién de sentencia, segiin se solicité en demanda,
en la que se produjo una pretensidn de plena jurisdiccion, y asi prosperd
en la primera sentencia.

B) Es cierto que «la simple anulacién por los Tribunales contenciosos
de las resoluciones administrativas no presupone derecho a indemnizacidn»,
de acuerdo con el articule 40.2 segundo de la LRIAE, 292.3 de 1a LOP] y el
142.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y del Procedimiento Administrative Comin.

De tales preceptos, la dnica conclusion légica es que la anulacién no
da derecho a indemnizacidn si no hubo efectivamente un dafie. Pero si la
«ejecucion» —la sentencia no reconocid el derecho por la sola imposicion
de 1a sanci6n, sino por su cumplimiento—, no la «annlacién» de las reso-
luctones disciplinarios, dio lugar a dafios o perjuicios reales, evaluables ¢
individualizados, surge la obligacidn de resarcir.

C) En el caso comeniado de dafios morales, no se interesé el recibi-
miento del pleito a prucba ni se propuso y practicd por la parte actora, ya
que se trataba de hechos deducibles de ta simple actividad intelectual de los
miemnbros del Tribunal a gue. Que, en efecto, percibieron los dafios llegan-
do a la conviccién de su realidad y se pronunciaron en consecuencia.
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Por eso el Tribunal no hizo uso de la facultad que le confiere el articulo
486 de la LPM para acordar de oficio el recibimiento a prueba y disponer
la préctica de las pertinentes para el acreditamiento de los hechos.

En definitiva, hubo actividad probatoria en el procedimiento de recurso
contencioso-disciplinario, la presuncion judicial, regulada en los articulos
1.249 y 1.253 del Cédigo Civil. Medio de prueba indirecto y supletorio, ya
que los dafios morales que se describen después no tienen otro medio
instrumental de verificacién de entre los establecidos a diche fin por los
textos legales. Fue también 1a prueba indirecta o de indicios la practicada
en exclusiva en el expediente sancionador y la tnica existente en el pro-
cedimiento contencioso de instancia respecto a la pretensién principal y
que sirvi6 de base al pronunciamiento anulatorio de la sancién.

Y es que, en cuanto al primer aspecto indemnizatorio, se partié en la
sentencia del TM de un hecho base o indicio plenamente acreditado: el
cumplimiento de un arresto domiciliario injusto, impuesto anticonstitucio-
nalmente a una embarazada en avanzado estado de gravidez.

Respecto al segundo aspecto, se partié de un hecho notorio, dispensado
por tanto de prueba: la copiosa publicidad en la generalidad de los medios
de comunicaci6n, en particular la prensa escrita, local, regional y nacional.

a) En efecto, durante los ocho dias del efectivo cumplimiento del
arresto se produjeron a la sancionada los dafios morales, no patrimoniales
como por error entiende la sentencia de la SM inherentes a todo correctivo
injustificado. Méxime los restrictivos de libertad, por su «cardcter aflictivo
que afecta a los profesionales militares», a que alude la sentencia de la:
Audiencia Nacional de 12 de febrero de 1990 (perjuicios a un Oficial del
Ejército derivados de un arresto indebido por falta leve).

Asf como la evidente «angustia psicolégica» sufrida en la esfera per-
sonal, familiar y profesional, ponderada en la STS, Sala 3%, de 8 de febrero
de 1991 (Rep. Aranzadi 1.214). Por la privacién de los saludables paseos
ginecoldgicas.

Mas el dafio moral, consecuente a la prestacidn de servicios de armas,
idénticos a los que la agente realizaba antes del embarazo. En igualdad de
condiciones con el varon, como debe ser, sin discriminacién alguna, natu-
ralmente. Pero que supusieron un «plus» de lesividad (uso de arma larga,
del rigido chaleco antibalas, puestos de centinela en la Prisién Provincial,
tunos de noche en el otofio-invierno de Teruel), no para una mujer, sino
para una embarazada de cinco meses con anomalias patolégicas («placenta
marginal»). Padeciendo las indubitadas «molestias psicofisicas» de facil
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comprensién por cualquiera, sin necesidad de prueba directa, que son re-
conocidas en la STS, Sala 3.%, de 4 de abril de 1989 (enfermedad legionella
contraida por hospedaje en una Residencia Militar).

Servicios de armas efectuados durante el cumplimiento del arresto y
hasta 1 de erero de 1991 (con exclusion del mes de diciembre, de disfrute
de permiso anual), en que la interesada pasé por fin por decisién de sus
superiores a servicios de oficina. Debiendo haber pasado cuando menos al
tiempo del arresto. Al amparo del RD-Ley 1/1988, de 22 de febrero, regu-
lador de la incorporacién de la mujer a las FAS y a la Guardia Civil, que
después de dejar por sentado la igualdad con el vardn, en su articulo 1.4
admite las diferencias «exclusivamente derivadas de sus condiciones fisio-
légicas». Y del articulo 74.5, pdrrafo segundo, de 1a Ley 17/1989, de 19 de
julio, transcrito en ¢l apartado 111, 2 in fine de este comentario.

b) El dafio moral producido con ocasién, no por causa, de la publici-
dad en la prensa, se reduce al imputable a la Administracién sancionadora.
Responsable por sus portavoces oficiales, nominalmente identificados en los
articulos periodisticos, de las reiteradas afirmaciones general y uniforme-
mente propagadas per la prensa nacional, de hechos inciertos y de declara-
ciones ofensivas al honor de 1a agente: «sefioritinga con estudios», «simple»
guardia 2.°, arrestada por «montar a caballo v jugar al tenis». Provocindose
asi una conmunis opinio que estd en la base de todo hecho notorio.

De tales manifestaciones ¢staba la prensa inmune a cualquier responsa-
bilidad por la cobertura constitucional del derecho a la libertad de informa-
cidn veraz, pues se limité a divulgar y transcribir lo que realmente dijeron
los autores de aquellas expresiones. Por lo que serfa improsperable la accién
legal contra la prensa al amparo de 1a LO 1/1982 que aconsej6 el Abogado
del Estado en su recurso de casacién; luego aceptaba la realidad del dafio.

La sentencia de la Sala viene pricticamente a admitir ]a existencia def
dafio moral por este concepto, aunque niega mitigadamente el nexo causal
«directo», dice, de la Administracién y su «culpabilidady,

Claro que no fue la autora material de los articulos periodisticos, pero
si de las frases ofensivas dadas a la prensa por sus portavoces oficiales al
ser entrevistados.

Y en cuanto a la «no culpabilidad», la responsabilidad patrimonial del
Estado, por objetiva, es ajena a toda idea de culpa.

No hay duda de que los mencionados hechos bésicos probados direc-
tamente, unos, y absolutamente notorios, otros, como s¢ dijo antes, se
deriva por via de presuncién judicial la afirmacidn, consecuencia de la
certeza de los dafios morales declarados en la sentencia a quo.
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Apreciacion imbatible en casacion, ya que se da ¢l «enlace preciso y
directo segiin las reglas del criterio humano», en expresién del articulo
1.253 del Cédigo Civil. Es decir, que la inferencia resulta congruente con
la méxima de experiencia id quod plerumque accidit, «lo que las mas de
las veces sucede», soporte del silogismo en que consiste la presuncién
judicial.

Hay que decir que 1a prueba de presuncién judicial no es inferior a las
demds admitidas por las leyes, que en definitiva descansan también en
presunciones. Asi, «<envuelve un delicadisimo juicio de razén» (STS 13 de
abril de 1964, Rep. Aranzadi 1.862), «que se abandona a la inteligencia v
sagacidad del Magistrado» (S. de la Audiencia Territorial de Madrid de 25
de noviembre de 1960, RGD 1961, pag. 227); «siendo la prueba de mayor
carga y rigor intelectual» (Audiencia Territorial Palma de Mallorca, senten-
cia 26 de junio de 1960, RGD 1961, pag. 716).

c) La novisima sentencia del TS (Sala de lo Militar) de 2 de febrero
de 1993 confirma la tesis que acabo de sostener sobre aptitud de la prueba
de presuncién judicial para el acreditamiento de los dafios morales.

No me parece acertada, sin embargo, la contraposicién que sefiala entre
«vfa de la prueba» y «via de la deduccidn», en razdn a que ésta es igual-
mente via probatoria, 1a de presuncién judicial, conocida de antiguo como
presumptio hominis y presumptio facti.

La «mayor precision» de la Sala, que dice la sentencia, acerca del
problema indemnizatorio (fundamento de Derecho segundo) supone un
cambio sustancial de criterio, que aporta una bocanada de aire fresco res-
pecto a anteriores sentencias, entre ellas la de 6 de octubre de 1992, materia
preferente de este estudio.

En su virtud, la mencion «dafios causados», en el articulo 495.b) de la
LPM no ¢s interpretada para los supuestos de dafios o perjuicios morales
por «daiios probados», como se hizo en aquella sentencia de la SM. Per-
mitiéndose ahora entender dicha frase como dafios «inferidos» o «deduci-
dos» por conviccién intima del Tribunal, o mas técnicamente, matizo, pro-
bados por presuncion judicial.

En opinién del autor, la doctrina de la reciente sentencia no puede
considerarse «excepcional» para sélo los casos de arresto privativo de li-
bertad por falta grave. Sino ampliarse al amesto por falta leve, pese a su
cardcler restrictivo de libertad.

No parece cotrecto fijarse en las «muy leves sanciones por faltas leves
de muy escasa enfidad», en palabras de la Sentencia de 2 de febrero de
1993, con referencia a las de 20 de abril, ya citada, y 10 de octubre, ambas
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de 1992, para denegar la indemnizacidn de dafios y perjuicios morales por
inexistencia de prueba. Téngase en cuenta que precisamente las sanciones
por faltas leves estdn excluidas del recurso contencioso-disciplinatio ordi-
nario, admitiéndose ¢l preferente y sumario contra los actos sancionadores
que afecten al ejercicio de los derechos fundamentales de la persona, En
consecuencia, la declaracién jurisdiccional anulatoria de la sancidn, en su
caso, siempre se basa en la conculcacion no de preceptos de simple legis-
lacién ordinaria, como puede ocurrir en los contenciosos contra las sancio-
nes por falta grave, sino de derechos supralcgales. Constituyendo una in-
fraccién de mayor gravedad por serlo del ordenamiento constitucional, mas
proclive a la causacién de dafios morales por la preeminencia de aquél.

Se comprenden las exigencias de la disciplina militar para diferenciar
uno y otro arrestos, pero no que la distincidn pveda extenderse al aspecto
meramente procesal o adjetivo de la prueba de los dafios o perjuicios de sig-
nificacién extrapatrimonial o moral originados a los sancionados. Por la
sencilla razén de que aquellos hechos dafiosos solamente pueden ser proba-
dos en su existencia o certeza por presuncién judicial. Véase 1a Sentencia de
12 de marzo de 1991 de la Sala Especial de Revision del TS (mim. 58 de la
Revista Espafiola de Derecho Militar, 2.° semestre de 1991, pdg. 658).

Vendria a resultar contra ratura de los daiios o perjuicios afectivos el
exigir los medios de prueba directos en los supuestos de arresto por falta
leve, como si de dafios materiales se tratase, con la consiguiente desnatura-
lizacidn de los primeros. Mientras que fuese bastante, por excepcion no ra-
zonable, la prueba de la presuncién judicial en los supuestos de arresto por
falta grave,

Més acorde es con el espiritu constitucional y en concreto con el de-
recho a la tutela judicial efectiva, que los dafios morales sean verificados
procesalmente en su praduccion por el acto probatorio idéneo de la presun-
cién judicial, Abstraccion hecha de que las sanciones anuladas sean de
privacion o de restriccion de la libertad.

En todo caso, como con acierto indica la repetida sentencia de 2 de
febrero de 1993, el Tribunal debe razonar suficientemente la realidad de los
dafios morales. Y lo hizo la sentencia del TMT 3.° en ¢l supuesto pritci-
palmente analizado, que justifica el daiio, porque «habiendo efectivamente
sufrido la demandante un arresto domiciliario que ahora se declara nulo,
sin que por su naturaleza tras su cumplimiento quepa ya sine ordenar su
desaparicion de la documentacion personal», En efecto, ante un hecho
dafioso irreversible la inica compensacién es la indemnizacién reparadora.

Por el contrario, no parece sea imperativa la inclusidn, segdn requiere
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la antedicha sentencia, de las «minimas bases» para el cilculo de la cifra
indemnizatoria en el trémite de ejecucién visto el articulo 928 de la LEC.

Queda por analizar ¢! cuarto FD, correlativo al tercer motivo del recur-
so. La sentencia de la Sala determina «desde el punto de vista doctrinal, ya
que por la admisién en parte del anterior tema casacional resulta innecesa-
rio», puntualiza, que los articulos 448 y 465 de la LPM no exigen la previa
solicitud del interesado y el subsiguiente pronunciamiento en ia via disci-
plinaria acerca de la indemnizacion.

«La peticién de dafios y perjuicios —dice, concorde con el parecer del
Fiscal Togado— ¢s consecuencia de la existencia de un derecho recenoci-
do, la pretensién fundamental es ésta y aquélla una medida complementa-
ria, mds 0 menos importante pero que nusca existe por si misma».

La sentencia, pues, no modifica como opinaba el Abogado del Estado
la doctrina contenida en la sentencia nimero 13 de la SM de 23 de octubre
de 1990 (Ponente: Excmo. Sr. Mayor Bordes), que contemplaba un supues-
to distinto. De peticidn indemnizatoria extempordnea en escrito de conclu-
siones, sin que constare el agotamiento de la via administrativa del articulo
40.1 de la LRJAE para el caso de haberse optado por ella.

Soy conforme en que el interesado pueda plantear conjuntamente las
cuestiones de anulacién de la sancién e indemnizacién en el recurso con-
tencioso-disciplinario militar preferente y sumario como ¢n el ordinario,

Y que en ambos procedimientos se pueda promover la pretension resar-
citoria frente al Estado, ex nove, sin haberse postulado en la via discipli-
naria, lo que no se opone al cardcter revisor de la jurisdiccién, que, desde
luego, lo es para la pretensién principal.

VII. CONCLUSIONES

Primera, La admisién por la Sala del recurso de casacién al amparo
del artfculo 512 de la LO 2/1989 Procesal Militar me parece un «absurdo
antijuridico». Por impugnar una sentencia que devino firme y cosa juzgada
al no interponerse el recurso dentro del plazo preclusivo. Con merma de la
seguridad que es la motivacién radical de lo jurfdico.

Segunda. A mi entender, la sentencia no es s6lo chocante por insolita,
sino absolutamente errénea. Ya que no desestimé el recurso de casacidn,
absteniéndose de Ia entrada en el fondo por la atendicha causa que dcbi6
determinar sy inadmisién en el momento procesal oportuno.

Tercera. Por cuanto la sentencia confirmé la declaracion de la recu-
rrida de que el acto sancionador vulneré el derecho fundamental de presun-
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cién de inocencia y no el de legalidad es errénea en tal razonamiento
jurfdico y correcta en el pronunciamiento principal del fallo.

Cuarta. Es indiferente que aquel pronunciamiento haya side favora-
ble a la agente sancionada porque la sentencia analizada debid ajustarse a
Derecho no solamente en el fallo, sino también en su fundamentacién por
integrar un todo unitario y arménico.

E! valor justicia, uno de los pilares del Estado de Derecho, social y
democritico que proclama el articulo 1.° de la CE, a cuyo valor tienden
necesariamente las decisiones judiciales, no es divisible ni graduable en
funcién del resultado prictico final favorable o adverso para los justicia-
bles. Ni de la mayor o menor entidad de los hechos procesales.

Quinta. Discrepo de la estimacion en parte del recurso de casacidn y
subsiguiente revocacién parcial de la sentencia de instancia por falta de
actividad probatoria a cargo de la demandante sobre los dafios reclamados:

— porque el correspondiente motivo de casacién era rechazable ab
initio por mal planteado;

— porque sc trataban de dafios acreditados por presuncidn judicial
dada su significacién moral.

Sexta. Conforme con la sentencia de [a SM, al dejar sentado con toda
lucidez la doctrina de que:

— es posible procesalmente pretender 1a reparacién econémica por
dafios y perjuicios de responsabilidad patrimonial de la Adminis-
tracion del Estado en el procedimiento de recurso contencioso-
disciplinario militar preferente y sumario contra la sancién im-
puesta;

— no ¢&s necesario agotar la via administrativa como trémite previo
al planteamiento de la mencionada pretension en el procedimien-
to contencioso-disciplinario militar, sea el ordinario o el prefe-
rente y sumarto. Sin que afecte negativamente a la naturaleza
revisoria de la Jurisdiccién Militar en el dmbito disciplinario
respecto al acto sancionador.

Y termino recapitulando este comentario con palabras de Hauriou: «Hay
dos correctivos de la prerrogativa de [a Administracién que reclaman ef
instinto popular, cuyo scntimiento respecto al Poder Piiblico puede formu-
larse en estos dos brocardos: que actie, pero que obedezca a la ley; que
actie, pero que pague el perjuicio».
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I. INTRODUCCION. LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EN LA JURISDICCION MILITAR

La ejecucion forma parte del proceso penal y por tanto debe ser con-
siderada como actividad jurisdiccional, como «una fase del proceso crimi-
nal que sigue al juicio de cognicidn al hacerse firme la sentencia de con-
dena» (1),

{1) Gomez Orsaneia, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal, Barcelona,
1947, 1, pp. 56 a 58.
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Si esta afirmacion es cierta, sin embargo necesita de una matizacién
importante. Efectivamente, no toda la actividad que implica la ¢jecucion de
una pena de privacién de libertad puede ser calificada como actividad
jurisdiccional, al igual que no todas las incidencias que conlleva dicha
ejecucion y cumplimiento poseen naturaleza administrativa y por tanto
deben quedar encomendadas a dicha autoridad (2).

En este punto, y al igual que en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria,
es necesario distinguir adecuadamente entre la ejecucion y el cumplimiento
material de la pena privativa de libertad o, lo que es lo mismo, diferenciar
de entre todas las incidencias de la ejecucion en sentido amplio, cudles
constituyen manifestaciones jurisdiccionales y cudles otras son puramente
administrativas,

En este sentido, entendemos que los criterios aplicables son idénticos
a los que pueden utilizarse en la ejecucion penal ordinaria, calificando
como plenamente jurisdiccionales todas aguellas incidencias en las que
pueda producirse la mutabilidad de la pena inicialmente impuesta, es decir,

(2) La doctrina no ha sido pacifica 4 la hora de atribuir una determinada naturaleza
juridica a la ejecucién penal. En este punto, y sin 4nimo de exceder los limites de este
trabajo, las diferentes construcciones cientificas sobre el tema se han centrado o bien en
una supuesta naturaleza puramente administrativa, o bien en la asignacién de una natu-
raleza exclusivamente jurisdiccional. En relacion con la primera de las posturas, v. SAN-
ToRo, Manuale di diritto processuale penale, Torino, 1954, pp. 694 y ss.; también en L’
esecuzione penale, Torino, 1953, pp. 30 y ss,; VEnDITm, Voce «esecuzione», en Novis-
simo Digesto ltaliano, VI, p. 775; BeLLavista, Lezioni di diritto processuale penale,
Milano, 1965, p. 477, RaNERI, Manuale di dirito processuale pengle, Padova, 1965, p.
480; Gurrirrez pE CaBIEDES, «U/na nueva reflexion acerca del concepto de Derecho Pro-
cesal», en Estudios de Derecho Procesal, Pamplona, 1974. pp. 45-46, 56 y 113; Carre-
Ras, «Naturaleza del drgano jurisdiccional», en Revista de Derecho procesal, 1963, 2, pp.
359 y ss.; también en «Las fronteras del juezs, en Estudios de Derecho procesal (con
Fenech), Barcelona, 1962, pp. 105 y ss.

Sobre la naturaleza jurisdiccional de la ejecucién penal, v. CARNELUTTI, Sistema de
Derecho Procesal Civil {traduccién de ALcaLA-Zamora CasTiLLo y SENTIS MELENDO),
Buenos Aires, 1944, [, p. 213; también en Lezioni sul processo penale, Roma, 1949, [,
pp. 104 y 105; igualmente en EI problema de la pena, (traduccién de Sentis MeLENDO),
Buenos Aires, 1956, p. 73.

Sin embargo, la concepcién que mas hondamente ha calado en nuestra doctrina | y
que entendemos que ha sido la que finalmente ha tenido reflejo en nuestra legislacidn
procesal y penitenciaria ha sido la denominada teoria mixta, que acertadamente distingue
entre cjecucion en sentido estricto de la pena y cumplimiento material de la misma. En
este sentido, v. Manzmv, Tratade de Derecho Procesal Penal (traduccién de Senis
MELENDO y AvERRA REDIN), Buenos Aires, 1954, V, p. 311; CateLany, Manuale
dell esecuzione penale, 2.* ed., Milano, 1987, pp. 177 y ss;; Leong, Tratado de Derecho
procesal penal (traduccidn de Sentis MELENDO), Buenos Aires, 1963, T, pp. 472 y ss.;
GoMEz OrANEIA, Comentarios..., op. cil,, I, pp. 56 v ss.; VIADA-ARAGONESES, Curso de
Derecho Procesal Penal, Madrid, 1974, 11, pp. 273 y ss.
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que alteren en definitiva el contenido aflictivo de la sancién, tales como la
liquidacién de condena, ia remision condicional, la libertad condicional, 1a
aprobacion de beneficios penitenciarios, la clasificacion del penade o 1a
concesién de permisos.

Pero ademds de los incidentes que durante la ejecucién de la privacién
de libertad conllevan ese cambio en las condiciones cuantitativas o cuali-
tativas de la pena, es evidente la necesidad de toda una cobertura adminis-
trativa, que en unos casos actiia como colaboradora de la autoridad judicial
para la resolucidn de estos incidentes a los que nos acabamos de referir, y
en otros es la encargada de la aplicacién del régimen penitenciario, es
decir, del conjunto de normas dirigidas a garantizar la seguridad y la con-
vivencia ordenada dentro de un establecimiento penitenciario {as, las nor-
mas reguladoras del régimen disciplinario dentro de la prisién); en suma,
a la realizacidn de las tareas de cumplimiento material de la pena y en
general a regular la convivencia en la prision, faceta esta dltima que viene
referida a todo intermo en la misma, es decir, no sélo a penados sino
también a preventivos y detenidos,

En relacion con estas dos vertientes de la ejecucin, resultan ineludi-
bles, al igual que en el 4mbito de la jurisdiccién ordinaria, el examen de
varias cuestiones, tales como la distribucién de competencias para conocer
de las que hemos denominado incidencias plenamente jurisdiccionales,
entre el tribunal militar sentenciador y el Juez Militar de Vigilancia Pe-
nitenciaria, rgano judicial introducido en la Ley Orgdnica 2/1989, de 13
de abril, Procesal Militar (en adelante, LPM), configurado practicamente
a imagen y semejanza del Juez de Vigilancia Penitenciaria creado en 1979
en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria, y que tiene atribuidas un con-
junto de funciones complejas y variadas, que van desde la resolucion de
incidencias relativas a la duracidn de la ejecucién, a la salvaguarda de los
derechos fundamentales del interno vy la fiscalizacién de la actuacién
administrativa penitenciaria; es decir, destinadas a ejercer el control juris-
diccional de esa relacion administrativa que se establece entre ¢l interno
y las autoridades penitenciarias militares y que, como veremos a continua-
cién, puede ser calificada como relacién administrativa de sujecidn o su-
premacia especial,

En los dltimos tiempos, hemos venido asistiendo a todo un proceso de
asimilacién entre la ejecucién penal ordinaria y la que tiene lugar en el
dmbito de la jurisdiccion militar, fundamentalmente por lo que hace a los
principios que las inspiran, a la potenciacion en ambas de la intervencién
judicial, a los fines propios de la individualizacién cientifica y al recono-
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cimiento a favor del recluido en un establecimiento penitenciario de la
titularidad de los derechos fundamentales de todo ciudadano.

Tanto la Ley Procesal Militar como el reciente Reglamento Penitencia-
rio Militar de 1992 (en adetante, RPM), inspirados en la Ley de Enjuicia-
miento Criminal (en adelante LECRIM), en la Ley Orgdnica 1/1979, de 26
de septiembre, General Penitenciaria de 1979 (en adelante, LOGP) y en su
Reglamento, aprobado por RD 1201/1981, de 8 de mayo (en adelante, RP),
han trastadado al 4mbito de la jurisdiccién militar las lineas maestras sobre
la ejecucion y ¢l cumplimiento material de la pena privativa de libertad,
con las particularidades propias derivadas de la especial organizacidn y
funcionamiento de las Fuerzas Armadas.

Asi, 1a vigente regulacién del sistema penitenciario militar ha suprimi-
do el sistema progresivo, que contaba con grados cuyos periodos iban
sucediéndose por el simple cumplimiento cronolégico, sustituyéndolo por
la consagracion de! sistema de individualizacion cientifica de la pena. Sis-
tema de individualizacién que, por otro lado, pretende adaptarse a los pos-
tulados constitucionales sobre los fines hacia los que debe orientarse la
pena de privacion de libertad, la reinsercion social y la reeducacion en
orden a la reincorporacidn a las Fuerzas Armadas y que, ademas, debe ser
compatible con otros fines no menos importantes de las Instituciones Pe-
nitenciarias Militares, tales como la retencién y custodia de los internos (3).

I1. PRINCIPIOS Y FUENTES DE LA EJECUCION DE LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD
EN LA JURISDICCION MILITAR

La funcién de garantia que cumple el principio de legalidad en el
dmbito del proceso penal, abarca no sélo la garantia criminal y penal (arts.

(3} En el presente trabajo, se pretende dar cuenta no sélo de la adaptacién del
sisterna de ¢jecucién de la pena privativa de libertad impuesta por la jurisdiccién militar,
a los principios y lineas generales de 1a legislacion comun, sino también de las principales
especificidades que, derivadas de la especial estructura y finalidad de las Fuerzas Arma-
das, podemos encontrar en la ejecucién y cumplimiento penitenciario de estas penas. En
este sentido, se prescinde aqui casi totalments, v en todo lo que no sea especialidad
propia del 4mbito militar, de gran parte de las posibles referencias a aspecios tales como
la naturaleza de la privacién de libertad, la evolucién sobre sus finalidades, la naturaleza
juridica de la ejecucién penal, la concrecion de sus aspectos jurisdiccicnales o adminis-
trativos, asf como del minucioso andlisis de cada una de las competencias y atribuciones
jurisdiccionales que se despliegan en esta fase del proceso penal. Para estos temas, y sin
perjuicio de referencias posteriores en este trabajo, entre ofros, v. mi obra, La efecucion
de la pena privativa de libertad, Tirant 1o blanch, Valencia, 1994, pp. 71 a 122.
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25.1 de la CE, 1.° y 2.° de la LECRIM y 23 del CP), sine también la
garantfa jurisdiccional y procesal (arts. 80 del CP y 1.° de la LECRIM) y
la garantia ejecutiva, segiin la cual las penas no podrdn ejecutarse en forma
distinta de la prescrita por la ley y los reglamentos (art. 81 del CP y 990
de la LECRIM) (4).

A) En el Cddigo de Justicia Militar de 1945 no existia referencia
alguna sobre la regulacién de la ejecucidn de la pena privativa de libertad,
ni tampoco un reconocimiento de la vigencia del principio de legalidad en
la ejecucién similar al del art. 81 del CP. No obstante, su art. 241 disponia
que «no podrd ejecutarse pena alguna sino en virtud de sentencia firme y
en la forma prescrita por las leyes». Asi pues, en ¢l Cddigo de Justicia
Militar s¢ yuxtaponian o unian leyes penales y procesales militares y no se
regelaba en realidad el sistema de cumplimiento que debia observarse en
los establecimientos penitenciarios de cardcter militar,

Esta situacidn, que propiciaba un casi total desconocimiento del prin-
cipio de legalidad en su vertiente de ejecucidn, se mantuvo hasta el RD
3331/1978, de 22 de diciembre (5), por el que se aprabé el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios Militares (en adelante, REPM). En su
Predmbulo se reconoce la necesidad de una reglamentacion unitaria sobre
prisiones militares, ya que la existente hasta el momento era «dispersa y
variada, elaborada especialmente, pero sin unidad de criterios para cada
castillo, fortaleza, prisién o penal», circunstancia ante la cual era necesaria
una normativa de uso comdn.

Aunque no se diga expresamente, esta realidad implicaba una vigencia
muy limitada del principio de legalidad posteriormente consagrade en la
CE de 1978 (art. 9.3), ademés de «discrepancias que no favorecen el man-
tenimiento de la debida disciplina en estos establecimientos»,

Con posterioridad, la OM 45/1987, de 23 de julio (6), aprobé la Instruc-
¢ién Penitenciaria Militar, que suponia de facto una modificacién de deter-
minados preceptos del Reglamento anterior, interpretando el régimen peni-

(4) Puede afirmarse que 1a legalidad ejecutiva no es mas que un «aspecto cualifica-
do» del principio de legalidad en su vertiente de garantia jurisdiccional, incluida en ia
garantia procesal general y participando de las dos notas esenciales de ésta, es decir, 1a
intervencién de los érganos jurisdiccionales y la actuacién de conformidad con la LE-
CRIM y demis disposiciones legales que la regulen. En este sentido, Moreno CATENA,
Derecho Procesal. El procese penal (con GiMeno SenpRa y Cortes DoMiNGuez), Valencia,
1993, p. 738. :

(5) BOE n." 31, de 5 de febrero de 1979.

(6) BOD n 142, de 28 de julio de 1987.
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tenciario militar a la Iz de los principios generales de 1a LOGP de 1979 (7),
a la que debia ajustarse sin perjuicio, como se reconocfa en su Preambule,
de la necesidad de premulgar en este sentido un nuevo Reglamento.

Ulteriormente han sido dictadas varias Ordenes Ministeriales que mo-
difican el Reglamento de 1978, principalmente en lo concemiente a la
distribucién de competencias y atribuciones judiciales en la ejecucion (OM
29/1989, de 28 de marzo) (8) vy a la dependencia de los establecimientos
penitenciarios militares (OM 26/1989, de 14 de marzo) (9).

Finalmente, se ha acometido la tarea de la promulgacién de un nuevo
Reglamento Penitenciario Militar, aprobado por el RD 1396/1992, de 20 de
noviembre (10), sobre cuyas innovaciones trataremos a continuacién.

B) La ejecucion de la pena, al igual que en la jurisdiccion ordinaria
(arts. 98811 y 990 de la LECRIM), exige una sentencia firme de condena
dictada por érgano de la jurisdiccion militar espafiola (11). Por tanto, la
actuacidn procesal ejecutiva depende de un presupuesto de procedibilidad
tnico constituido por el titulo de ejecucién, rigiendo el principio de oficia-
lidad, y bastando la existencia de ese titulo jurisdiccional para que ¢l or-
gano competente proceda, sin necesidad de incitacién o instancia de nin-
guna de las partes procesales (arts. 339 y 348111 de 1la LPM).

(7) Los temas que en esta Instrucci6n se consideran més necesarios de modificar son
los ingresos en los establecimientos, ¢l régimen de comunicaciones y visitas, el régimen
de los permisos penitenciarios y ¢l régimen disciplinarie, sobre los que trataremos mds
adelante.

(8) BOD n-° 60, de 29 de marzo de 1989.

{9) BOD n’° 54, de 17 de marzo de 1989.

(10 BOE n.° 305, de 21 de diciembre de 1992. La DD tnica de este RD 1396/92 ha
derogado el RD 3331/78 y la OM 45/87.

(11) Al igual que ocurre en la jurisdiccion ordinaria, el titulo jurisdiccional puede
venir referido a una senteacia condenatoria o absolutoria por motivos de inimputabilidad
{supueste sobre el que trataremos mas adelante), ademds de a una sentencia impuesta en
el extranjero; es decir, en el 4mbito de la jurisdiccion militar puede ser susceptible de
gjecucion en nuestro pafs una sentencia dictada por 6rganos de la jurisdiccién militar de
un Estado extranjero (supuesto que en la jurisdiccidén ordinaria tiene su manifestacién
més importante en el Convenio Europeo sobre traslado de personas condenadas, hecho en
Estrasburgo el 21 de marzo de 1983 y ratificado por Espafia por Instrumento de 11 de
marzo de 1985 —BOE n.* 138, de 10 de junio de 1985—)). En este sentido el art. VII,
apartado 7.b) del Convenio entre los Estados Partes de! Tratado del Atldntico Norte,
relativo al Estatuto de sus Fuerzas (BOE de 10 de septiembre de 1987), dispone que «las
autoridades del Estado receptor concederdn consideracién benévola a la solicitud formy- °
lada por las autoridades del Estado de origen para recabar asistencia con el fin de ejecntar
una sentencia de prisién pronunciada por las autoridades del Estado de origen, de acuerdo
con lo dispuesto en este articulo, dentro del territorio del Estado receptor».

76



Aunque como tendremos ocasién de ver, la Ley Procesal Militar ha
consagrado la intervencidn del Fiscal Juridico Militar en todas las actuacio-
nes de la ejecucién {(art. 344), no se contempla en nuestro ordenamiento
procesal militar, al igual que en la propia LECRIM, la iniciativa del Fiscal
ni del resto de los sujetos que hayan intervenido en el proceso para promo-
ver la ejecucion, Ello, sin embargo, no impide que el Fiscal esté presente
en todas las incidencias ejecutivas, que exista una auténtica dualidad de
partes, compatible por otro lado con el impulso procesal «ex officio» (12).

El art, 346 de la LPM dispone que todo procesado absuelto por sen-
tencia, si estuviere preso, serd puesto en libertad inmediatamente, a menos
que la existencia de otros motivos legales hagan necesario el aplazamiento
de la excarcelacion, lo cual se ordenard por auto motivado. La redaccién
del precepto es pricticamente idéntica a la del art. 983 de la LECRIM, con
la dnica diferencia de que mientras éste condiciona la permanencia en
prision no sélo a la existencia de estos motivos legales, que hagan nece-
sario el aplazamiento de la puesta en libertad, sino también al ejercicio de
un recurso que produzca efectos suspensives, en el art. 346 acertadamente
no se hace mencién de esta circunstancia. Se evita asi en la Ley Procesal
Militar la confusién que propicia el citado art. 983 de la LECRIM, al
equiparar la ejecucién provisional de la sentencia de condena con el cese
de las medidas cautelares personales como la prisién provisional (13). Es
decir, que el recurso contra la sentencia absolutoria no impide la excar-
celacién del sujeto, sin perjuicio de que permanezca en prisién por mo-
tivos legales, es decir, por tener pendiente el cumplimiento de otra con-
dena, o por estar preso preventivamente por otra causa (art. 355 de la
LPM).

C) Al igual que ocurre en ¢l dmbito de la jurisdiccién ordinaria, la
ejecucion de las penas privativas de libertad en ¢l ambito castrense tiene

(i2) En Italia, cuyo sistema de ejecucién de la pena privativa de libertad ha inspi-
rado en gran medida nuestro actual ordenamiento, ¢l Ministerio Pxiblico es sin embargo
el tipico 6rgano propulsor de la ejecucion (art, 655. 1 del Codice di Procedura Penale).
V. en este sentido, CateLant, Manuale..., op. cit,, p. 97; Gafro, Profili del nuovo Codice
di procedura penale {con Conso, GrEv1 y otros), CEDAM, 1990, p. 486 y 487, GiosTka,
Il Procedimento di sorveglianza nel sistema processuale penale, Milano, 1983, p. 209.

(13) Efectivamente, si la sentencia es absolutoria la libertad del procesado absuelio
mas que actividad de ejecucidn, constituye el cese de una medida cautelar de prisién
provisional o, en todo caso, el desarrollo de una actividad de ejecucion «impropiax», ya
que No se trata de actuacién de la sancién sino de liberar al absuelto como revocacién de
una medida cautelar. En este sentido, Cortes DominGuEz, Derecho Procesal, op, cit., pp.
629 y 630.

i



una regulacidn fragmentaria, viniendo regulada en diversos cuerpos norma-
tivos: la Ley Procesal Militar (Titulo V del Libro I de la LO 2/1989, de
13 de abril), el Cddigo Penal Militar de 1985 (14) (arts. 42 a 47), y ¢l
nuevo RPM antes aludido, a lo cual hay que unir la supletoriedad en la
matetia tanto de la LECRIM (DA 1. de la LO 2/89) como del CP y,
ademds, la aplicabilidad de la LOGP y del RP.

En 1a actualidad, el principio de legalidad en su vertiente de ejecucion
viene recogido en el dmbito de Ia jurisdiccién militar en ¢! art. 338 de su
Ley Procesal, que en ¢l mismo sentido de los arts. 80 y 81 del CP y 990.1
de la LECRIM, dispone que las penas impuestas en sentencia firme dictada
por la Jurisdiccion Militar «se ejecutardn conforme se establezca en la
sentencia y en la forma que dispongan las leyes y reglamentos».

Como apuntamos antes, la necesidad de un nucvo Reglamento Peniten-
ciario Militar venia contenida incluso en el art. 348 de la LPM, al disponer
que «las penas que deban cumplirse en establecimientos penitenciarios
militares..., se cumplirdn conforme a lo dispuesto en esta Ley y en el
Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares, que se inspirard
en los principios de la LOGP acomodados a la especial estructura de las
Fuerzas Armadas...».

En este sentido, esta previsién obligaba a entender que en lo no previs-
to por el Reglamento de 1978, habria que estar a lo dispuesto en la LOGP
y el RP comiin. Acorde con este planteamiento, el nuevo RPM de 1992
opta por lo que en su propio Predmbulo denomina «sistema referencial»,
con un breve articulado que recoge exclusivamente normas especificas y
singularidades propias de la organizacién militar, remitiéndose en todo lo
demds al régimen comin de la LOGP v del RP, que tienen el cardcter de
normas supletorias (DA 1.* del RD 1396/92).

Igualmente, las previsiones de estas normas reglamentarias militares
que contradigan lo dispuesto en la legislacién penitenciaria comin o su-
ponga un trato més desfavorable para el recluso militar sin justificacion
aparente alguna, deben entenderse sustituidas por las de Ia LOGP y el RP,
con lo que podemos concluir que en casos de contradiccion entre ambas
normativas, la aplicacion de la especificamente militar sélo se producird,
como afirma el art. 348. Ii de la LPM, cuando lo exija «la especial estruc-
tura» de las Fuerzas Armadas.

(14) LO 13/1985, de 9 de diciembre.
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III. Los SUIETOS DE LA EJECUCION

La cjecucién penal militar, como no podria ser de otro modo, se efectia
de oficio, sin que exista sujecion respecto de la posible iniciativa de quié-
nes en su momento fueron partes acusadoras en el proceso; por tanto, sin
necesidad de que éstas iltimas pongan en marcha la actividad ejecutiva.

Teniendo presente que la tutela jurisdiccional comprende no sélo la acu-
sacién y el juicio, sino también 1a ejecucién de la resolucion y de la pena
impuesta, es preciso referirnos a las reglas competenciales arbitradas por la
Ley Procesal Militar en orden a la ejecucion del titulo de ejecucién y de la
pena privativa de libertad, ademds de a la articulacién de 1a relacion de su-
jetos intervinientes ¢n la ¢jecucién en lo que hace a las partes procesales.

1. Las reglas de competencia funcional en la Ley Procesal Militar

Los arts. 339 a 341 de la LPM reproducen casi en su totalidad los arts.
984 a 986 de la LECRIM, en cuanto que, en orden a la determinacion de la
competencia funcional en trdmite de ejecucion de sentencia, disponen que
ésta corresponde al drgano judicial militar que haya conocido del proceso,
el que hubiese conocido del mismo en primera o (inica instancia (arts 102 y
339 de la LPM) (15). Asf, la ejecucién de las sentencias firmes dictadas en
procedimientos por falta comiin, corresponde a los Juzgados Togados Mili-
tares Territoriales y Centrales (arts. 61.2 y 4 de la LO 4/87, de 15 de julio,
de competencia y organizacion de la jurisdiccién militar); en segundo lugar,
[a competencia viene atribuida a los Tribunales Militares Territoriales, res-
pecto de las sentencias dictadas en procedimientos por delito no reservados
al TS ni al Tribunal Militar Central (procedimientos a los que se refiere ¢l
art, 45.1 de la citada LO 4/87); por iltimo, el Tribunal Militar Central (art.
34.1) y la Sala V de to Militar del TS, serdn competentes para la ejecucidn
de las sentencias dictadas en los procedimientos en dnica instancia a los que
se tefiere el art, 23.2 del mismo cuerpo legal (16).

(15) Al igual que en los procesos penales ordinarios, el art. 343 de la LO 2/89, prevé
el auxilio judicial en la ejecucién de las sentencias, con una redaccion casi idéntica a la
del art. 987 de la LECRIM, disponiendo 1a comisién del Juez Togado de la demarcacién
territorial del lugar en que deba cumplirse 1a diligencia o actuacién para que se practique,
con la particularidad respecto del art. 987 de que se dispone expresamente la necesarta
dacién de cuenta al 6rgano de la ejecucién del cumplimiento de la actuacién y, ademas,
la remisidn del original de 1al diligencia a dicho Juez para su unién al procedimiento.

(16) Se trata del enjuiciamiento de delitos y faltas no disciplinarias contra Capita-
nes generales, Tenientes Generales, Almirantes, miembros del Tribunal Militar Cen-
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En relacién con las sentencias firmes dictadas por el Tribunal Militar
Central y por la Sala V del TS, hay que tener en cuenta dos particularida-
des. En primer lugar, el art. 342 de la LPM faculta a la Sala V del TS y
al Tribunal Militar Central para que encomienden la ejecucién de Ia sen-
tencia al Tribunal Militar Territorial que corresponda al lugar donde se
deba cumplir la sentencia. Se trata de un caso especifico constitutivo de
una excepeidn al principio de la competencia del 6rgano que haya dictado
la resolucidn firme, Evidentemente, y sobre todo considerando que el pre-
cepto no marca requisitos o causas por las que se pueda realizar esta de-
legacién de competencia, seria necesario una resolucion del érgano dele-
gante (un auto, con base en el art. 82 de la LPM) y ademds susceptible de
ser recurrido (recurso de suplica segin el art. 238 de la LECRIM) (17).

En segundo lugar, no existe precepto en la Ley Procesal Militar que
contenga una regla similar a la del art. 986 de la LECRIM respecto de las
sentencias dictadas por el TS (Sala V) en recursos de casacion por infrac-
cién de ley, disponiendo que la ejecuci6n se encomiende al Tribunal de la
instancia. Ahora bien, existe una remisién expresa del art. 326 de la LPM
a la LECRIM en orden a la tramitacién del recurso de casacion, que per-
mite entender aplicable el citado art. 986, de manera que, con base en la
misma norma que opera en la jurisdiccion ordinaria, las sentencias dictadas
por la Sala V del TS en estos recursos serdn ejecutables por el Tribunai que
haya dictado la sentencia casada, es decir, el Tribunal Militar Territorial o
el Tribunal Militar Central.

Nos referimos a los supuestos de sentencias dictadas en un recurso de
casacion penal por infraccion de ley (arts 902 y 849 de 1la LECRIM), en los
que si la resolucion es casada por la Sala, se dictard a continmacidn la
sentencia que proceda conforme a derecho. Esta sentencia no podrd ser
ejecutada por el TS, puesto que éste conoce del proceso no como juez
propio del mismo, sino en virtud del recurso interpuesto, y su competencia
estd limitada a la cuestion legal objeto de dicho recurso, por lo que la
ejecucion debe corresponder al tribunal de la instancia, es decit, al Tribunal
Militar Territorial o al Tribunal Militar Central (18).

tral, Fiscales Togados, Fiscales de la Sala de lo Militar del TS y del Tribunal Militar
Central.

(17) La LECRIM es aplicable, segin la DA 1.* de 1a Ley Procesal Militar, al pro-
ceso penal militar, que se regird por dichas normas en cuanto no se regule y no se oponga
a la propia Ley Militar.

(18) En este sentido, AGuwera oe Paz, Comentarios a la Ley de Enjuiciamienio
Criminal, Madrid, 2.* ed., 1925, t. VI, pp. 631 y 632.
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2. Las partes en la ejecucion. Especial consideracion
sobre la intervencion de la Fiscalia Juridico Militar

Como hemos venido afirmando, aunque la sentencia firme pone fin a
la discusién sobre la procedencia del ejercicio del «ius puniendis, ello no
supone que a partir de ese instante €] modo en el que se ponga en practica
ese derecho a castigar, ¢ incluso el castigo en si mismo, quede a la discre-
cionalidad administrativa o gubernativa, es decir, en manos de las Institu-
ciones Penitenciarias Militares, de las unidades de las Fuerzas Armadas
que dependen orgdnica y funcionalmente de la Secretaria de Estado de
Administracién Militar y del Ministerio de Defensa.

Los 6rganos judiciales militares, al igual que los drganos jurisdicciona-
les ordinarios, controlan las incidencias basicas que se producen a raiz de
Ia ejecucién de una pena privativa de libertad. En relacién con esas inci-
dencias, el condenado tiene detecho a exigir que Su tramitacién y resolu-
ci6n se ajuste a las previsiones legales, a instar e intervenir en esos inci-
dentes, crisis o incidencias ejecutivas.

En este sentido, a diferencia de lo que ocurre en la jurisdiccién ordi-
naria, el art. 344 1l de la LPM consagra ¢! contradictorio en la ejecucién
penal militar, disponiendo que pueden infervenir los defensores y letrados
designados por las partes, formulando peticiones y ejercitando los recursos
autorizados por la Ley y Reglamentos aplicables, reconociéndose asi el
derecho de defensa en la ejecucidn en su vertiente de asistencia letrada.
Por tanto, el condenado tendra la iniciativa en algunas de las incidencias
de la ejecucion (asi, por ejemplo, en la refundicion de condenas a la que
se refiere el art. 345 de la LPM), posibilidades de oposicién y de ejercicio
del derecho de defensa (asi, en materia de recursos tanto contra las reso-
luciones del tribunal sentenciador como contra las dictadas por el Juez
Militar de Vigilancia Penitenciaria, segin el art. 358 del mismo cuerpo
legal) (19).

Por otra parte, una importante novedad de la Ley Procesal Militar la
constituye el reconoctmiento explicito de [a intervencion del Fiscal en todas
las actividades de ejecucidn de la sentencia.

(19) Sebre la infervencidén del condenado en Ia ¢jecucion, v. CarngLutn, Legioni...,
op. cit., IV, p. 193; Grevi, L'ordinamento penitenziario dopo la riforma (legge 10 ottobre
1986, n. 663}, Padova, 1988, p. 45; CATELANL Manuale..., op. <it., pp. 117 y ss.; MOREND
Catena, Derecho Procesal, op. cit., pp. 747 a 749. Sobre ¢l derecho de defensa y la

. regulacién y vigencia del contradictorio en la ejecucién penal ordinaria, v. mi obra, La
ejecucion..., op. cirt., pp. 65 y ss.
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En este sentido, la Fiscalfa Juridico Militar tiene en la jurisdiccidn
militar la misién genérica de promover la accién de la justicia, actuando en
defensa de la legalidad y de los derechos tutelados por la ley, de oficio o
a peticion de los interesados (art. 88 de la LO 4/87), ejerciendo las funcio-
nes y desarrollando las actividades que se atribuyen al Ministerio Fiscal en
su Estatuto Organico (arts, 89 de 1a LO 4/87 v 3 2 5 de la Ley 50/81, de
30 de diciembre).

El art. 344.1 de la LPM dispone, partiendo de estos principios, que el
Fiscal Juridico Militar intervendra en la ejecucién de las sentencias ejer-
ciendo [a misién que le es propia en defensa de Ia legalidad y de los
derechos de los condenados y perjudicados.

La intervencidn del Fiscal Juridico Militar en el control de la ejecucion
del fallo debe por tanto cubrir todas y cada una de las incidencias ejecu-
tivas hasta la extincion de la responsabilidad criminal, incluidas aquellas
que se sigan ante el Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria.

Este principio, que entendemos que deriva con cardcter general del art.
124 de la CE y de los arts. 3.9 y 4.2 del Estatuto Orgénico del Ministerio
Fiscal {LO 50/1981, de 30 de¢ diciembre), aplicable en ¢l dmbito de la
jurisdiccion militar, de forma que, segiin dispone el art. 89 de 1a LO 4/1987
de competencia y organizacion de la jurisdiccion militar, el Fiscal Militar
ejercerd las funciones y desarrollard las actividades que le atribuyen al
Ministerio Fiscal su Estatuto Orgénico (20).

Continda el citado precepto en su pérrafo tercero estableciendo la fun-
cién colaboradora de la Administracidn, que auxiliard a los encargados de
la ejecucidn de la sentencia en Ja medida en que sean requeridos, o ejer-
cerdn funciones de cardcter complementario (21).

(20) En el dmbito de la jurisdiccién ordinaria falra sin embargo un reconocimiento
expreso de la intervencién del Ministerio Fiscal en la ejecucidn de la privacion de liber-
tad, estando prevista su actuacién (nicamente en casos concretos, tales como las reden-
ciones extraordinarias por el trabajo { art. 71.4 del Reglamento de Prisiones de 1936), la
refundicién de condenas (art, 988 de la LECRIM) o la declaracién de la demencia sobre-
venida del penado {art. 993 de la LECRIM). Por otra parte, el art. 76.2.h) de la LOGP,
al remitirse a la LECRIM en cuanto al modo de efectuarse las visitas a los centros
penitenciarios, de forma indirecta también le atribuye esta funcién no sélo al Juez de
Vigilancia sino también al Fiscal. Por ilitimo, la DA 525 de la LOPIJ, establece su
condici6n de parte en todos los recursos contra las resoluciones del Juez de Vigilancia.

Sobre 1a necesidad de potenciar 1a intervencién del Fiscal en la ¢jecucién de la pena
privativa de libertad, v. Aculera pE Paz, Comemiarios.., op. cit,, VI, pp. 651 y 632;
Moreno Catena, Derecho Procesal, op. cit,, pp. 745 v 746; Bueno ARVS, «El Juer de
Vigilancia Penitenciaria y los derechos de los penados», en La Ley, 1841, de 13 de 13
de noviembre de 1987, p. 2.

(21) Hasta que se publicé la OM 26/1989, de 14 de marzo, por la que se regula la
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IV. Er Jugz MILITAR DE VIGILANCIA PENITENCIARIA
1. Organizacion, demarcacion y planta.

El principic de la judicializacion en la ejecucién de las penas privativas
de libertad en el dmbito de Ia jurisdiccién castrense, parte de 1a LO 4/1987,
de 15 de julio, de competencia y organizacién de la jurisdiccién militar. Sin
embargo, con anterioridad a la LO 4/87 y a la Ley Procesal Militar de
1989, también se planteaba la existencia de la figura del Juez de Vigilancia
en el ambito de la ¢jecucién penal militar.

En este sentido, el Informe del CGPJ de 6 de marzo de 1987 (22)
atribuia las funciones correspondientes en materia de ejecucidn de penas de
privacién de libertad al Juez de Vigilancia ordinario, por «el caricter ex-
pansivo de {a jurisdiccién de vigilancia», creada para salvaguardar los
derechos de los internos, sin que al Juez de Vigilancia le alcance la limi-
tacion de que las instituciones que se regulan en la LOGP son las que su
organizacién y direccidn corresponde a la Secretaria General de Institucio-
nes Penitenciarias del Ministerio de Tusticia {art, 79 de la LOGP), y tam-
bién en base al principio de no discriminacidn, que quedaria gravemente
conculcado si se estableciera la diferencia en cuanto a la proteccion de los
derechos de los internos, fundada en un criterio nada razonable como seria
la naturaleza militar u erdinaria de los tribunales sentenciadores y de los
establecimientos donde se cumple la condena, ya que las garantias del
orden penal deben alcanzar sin discriminacién a todos los justiciables.

Aunque en la LO 4/87 adn no aparecia como tal la figura del Juez
Militar de Vigilancia Penitenciaria, el art. 61.4 establecia como funcién de
los Juzgados Togados Militares Territoriales «la vigilancia judicial peniten-
ciaria en relacién con los establecimientos penitenciarios militares y sus

internos». “

dependencia de los establecimientos penitenciarios militares (BOD n” 54, de 17 de marzo
de 1989), no existia unidad administrativa en la materia. En la misma, se disponia que
todos los establecimiento penitenciarios militares se adscribian a la Subsecretarfa de
Defensa (art. 1.%), que sin perjuicio de las atribuciones especificamente judiciales, ten-
drian por funcion la gestién del personal profesional que preste servicio en estos estable-
cimientos y la dotacién presupugstaria de los mismos {art. 2.°). Por su parte, el art. 4 del
nuevo RP Militar (RD 1396/92) dispone que las instituciones penitenciarias son unidades
de las Fuerzas Armadas, dependientes orgdnica y administrativamente de la Secretaria de
Estado de Administracién Militar.

(22) Citado por Bueno ARUS, «El Juez de Vigilancia y los derechos de los penados»,
op. cit., pp. Sy 6.
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La Ley Procesal Militar de 1989 reconoce e¢xpresamente la figura del
Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria y, asi, en su art. 356 dispone que
«para cada establecimiento penitenciario militar habrd un Juez de Vigilan-
cia Penitenciaria (23), cargo que serd ejercido por el Juez Togado Militar
que designe 1a Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, y cuyas
funciones seran compatibles con el desempeiio de un drgano del orden
jurisdiccional» (24).

Parece existir cierta contradiccion entre ias referencias al drgano que
debe asumir la funcidn de vigilancia penitenciaria en la LO 4/87 y en1a LO
2/89. Efectivamente, mientras en la primera se encomienda esa funcién al
Juzgado Togado Militar Territorial, en la segunda tal funcién se atribuye
al Juzgado Togado Militar, sin especificar si se trata de uno de los Juzga-
dos Togados Centrales que existen en la sede del Tribunal Militar Central,
o de un Juzgado Militar Territorial. Teniendo en cuenta la competencia de
estos Grganos jurisdiccionales militares (25), lo més acertado es que en
aquellas circunscrpciones territoriales militares («territortos») donde se en-
cuentre ubicado un establecimiento penitenciario dependiente del Ministe-
rio de Defensa, la Sala de Gobiemo del Tribunal Militar Central designe el
Juez de Vigilancia Penitenciaria Militar de entre los Juzgados Togados
Militares Territoriales del mismo, siendo preferente aquél en cuya jurisdic-
cion se encuentre el centro carcelario en cuestién (26).

(23) Mientras en la jurisdiccién militar es perfectamente posible la creacién de un
Juzgado de Vigilancia por cada establecimiento penitenciario, en la junisdiccién ordinaria
los Jueces de Vigilancia tiene con caricter general jurisdiccidn provincial, aunque cabe
también que Ia extiendan a dos o mas provincias de la misma Comunidad Auténoma,
existiendo ademds juzgados con jurisdiccion inferior a la propia provincia (arts. 94.2.° y
32 de la LOPI y 3.2 y Anexo X de la Ley de Demarcacién Judicial).

(24) En el mismo sentido, el art. 11T dispone que «los drganos competentes de la
Jurisdiccién Militar vigilardn el cumplimiento de las penas que se extingan en estableci-
mientes penitenciarios militares».

(25) El Tribunal Militar Central tiene competencia sobre todo el territorio nacional
y su sede se encuentra en Madrid, en la que existen uno o mis Juzgados Togades Militares
Centrales, con jurisdiccién también en todo ¢l territorio nacional (arts. 32 y 56 de la LO
4/87). Por su parte, los Tribunales Militares Territoriales parten de una divisién tetritorial
diferente, existiendo una divisién territorial jurisdiccional militar en cinco unidades o cir-
cunscripciones, formados por varias provincias y denominadas «territorios», en cada uno
de los cuales existe un Tribunal Militar Territorial, y el que a su vez pueden existir uno o
varios Juzgados Territoriales, con competencia en todo el «territorio» o en parte de 6] (arts.
44 y 60 de 1a LO 4/87 y 1.°, 52 y 70 de la Ley 9/1988, de 21 de abril, de planta y orga-
mzacion territorial de la Jurisdiccion Militar (BOE n.° 97, de 22 de abril).

(26} Ver la OM 29/89, de 28§ de marzo {BOD n.° 60, de 29 de marzo) sobre asuncién
de competencias de los Juzgados Territoriales en relacién con la vigilancia judicial pe-
nifenciaria.
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La regla general establecida en el art. 356 de la LPM es el desempefio
de las funciones de vigilancia penitenciaria en régimen de compatibilidad
de funciones. Sin embargo, prevé que cuando se considere necesario que
el Juez ejerza vinicamente esas tareas, la Sala de Gobierno del Tribunal
Militar Central proponga al Ministro de Defensa su nombramiento (27).

2. Marco general de atribuciones
A. Incidencias jurisdiccionales y administrativas

Como hemos venide afirmando, la ejecucién de la pena privativa de
libertad abarca la resolucién de incidencias administrativas y judiciales, a
veces no suficientemente delimitadas, siendo preciso concretar con exacti-
tud cudles son manifestaciones jurisdiccionales y cudles poseen naturaleza
administrativa; y en relacién con las primeras cudles siguen estando resi-
denciadas en los tribunales sentenciadores y cudles debe entenderse que
pasan a ser atribuidas 2 los Jueces Militares de Vigilancia Penitenciaria,

En este sentido, y en relacion con la primera de las cuestiones plantea-
das, consideramos que en relacién con las modificaciones del contenido
aflictivo de la pena, es decir, aquellas mutaciones cualitativas o cuantitati-
vas de la pena, debe postularse la garantia de la intervencion judicial (28).

Previamente, la OM 44/88, de 30 de mayo modificé también la IPM en el sentido de
que las referencias al Capitdn General de la Regidn o Zona Militar se entenderan siempre
referidas al Juzgado Togado Militar Territorial de la demarcacién donde se ubique el
establecimiento penitenciario, o al Decano cuando hubiese varios.

En la OM 29/89, dichas referencias se entienden hechas al Juzgado Territorial al que
en cada caso se atribuyan las funciones de vigilancia judicial penitenciaria, que serd
llevada a cabo por el Juzgado Territorial de la demarcacién donde se ubique el estable-
cimiento o, cuando hubiese varios, por el que siga en antigiiedad al que ostenta el deca-
nato de dichos Juzgados.

(27) También en el dmbito de la jurisdiccién ordinaria, la mayoria de los Jueces de
Vigilancia ejercen sus funciones en régimen de compatibilidad con otro érgano jurisdic-
cional del orden penal (arts. 94.4 de 1a LOPJ y 18.1 y Anexo X de Ia Ley de Demarcactn
y Planta).

(28) ArcarA Zamora-LEVENE, Derecho Procesal Penal, Buenos Aires, 1945, II1, p.
415, 1as define como «incidencias tipicamente procesales, que motiven la intervencién de
la autoridad judicial con fines, no de condena, sino declarativos o constitutivos de estados
juridicos», como por ejemplo la hibertad condicional. V. también, GiosTra, I procedimen-
1o di sorveglignza..., op. cit., pp. 67 y 68; VIADA-ARAGONESES, Curso..., op. cit., 11, pp. 267
y ss.; FenecH, El proceso penal, Madrid, 1982, pp. 15 v 419 y ss.; también, en Estudios
de Derecho Procesal, op. cit.,, pp. 713 y ss.; GoMEz Orpaneta, Comentarios.., op. cit., I,
pp. 57 v 5s.; Rows Bustos, «La Forma y la impugnabilidad de las resoluciones del Tuez
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Asi, podemos calificar como incidentes de ejecucidn estricta, y por tanto
de competencia judicial, a la liquidacién de condena (art. 349 de la LPM),
la decisién sobre la remisién condicional y la declaracion de demen-
cia sobrevenida, como incidentes suspensivos de la ejecucion (aris. 364
a 374 de dicho cuerpo legal), el licenciamiento definitivo (art. 34 del
RPM); por iltimo, las competencias que expresamente se atribuyen al Juez
de Vigilancia, tales como la libertad condicional, la aprobacion de bene-
ficios penitenciarios, incluyendo ademds aquellas en relacion con las cua-
les la Ley le concede a esta autoridad judicial, como veremos, un papel
secundario en favor de la Administracién Penitenciaria Militar, pero que
entendemos que deben ser siempre consideradas como incidencias plena-
mente judiciales, y que son la clasificacion penitenciaria y la concesién de
permisos de salida (arts. 357 de la LPM y RPM de 20 de noviembre de
1992).

Por contra, incidencias administrativas son aquellas que implican la
aplicacién del régimen penitenciario, en relacin con las cuales la Ley
dispone sin embargo intervenciones judiciales en orden a la fiscalizacién
de la legalidad de la actvacién administrativa penitenciaria (art. 106.1 de la
CE) v a salvaguardar los derechos de los internos (art. 117.4 de la CE). Nos
referimos a materias tales como el régimen disciplinario, regulado en los
arts. 357 de la LPM y 20 del RPM, o a las visitas al centro penitenciario
del Juez de Vigilancia.

No todas las competencias del art. 357 de la LPM, al igual que ocurre
con las recogidas en el art, 76 de 1a LOGP, poseen por tanto ¢l cardcter de
actuaciones realizadas en ejecucién de sentencia, es decir, no todas impli-
can incidentes jurisdiccionales sobre el contenido de la potestad punitiva
ya declarada, sino que algunas de ellas hacen referencia al amparo de los
derechos y beneficios de los internos, es decir, tanto penados como preven-
tivos y detenidos en establecimientos penitenciarios militares.

Es decir, el Juez de Vigilancia tiene dos tipos de competencias. Por un
lado, las atribuciones auténticamente jurisdiccionales, en las que podemos
afirmar que se satisfacen «pretensiones punitivas de ejecucion», y la acti-
vidad «jurisdiccional impropia», otorgada al Juez por razones de oportuni-
dad y eficacia, al considerarse que la atribucién de estas funciones a un
drgano judicial especializado es mas conveniente que su encauzamiento a

de Vigilancia», en Cuadernos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Palma de
Mallorca, 1, 1982, pp. 204 y 205; BUENO ARUS, «Los Jueces de Vigilancia y la Crimino-
logia», en Poder Judicial, 7, 1981, p. 121.
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través de incidentes a resolver por el tribunal sentenciador o por la via
contencioso-administrativa (29),

Al ignal que ocurre en el &mbito de los establecimientos penitenciarios
dependientes de la Administracidn civil, el régimen penitenciario militar se
basa en una relacidn de sujecién o supremacia especial, ya que el interno
(penado o preventivo) «se integra en una institucién preexistente y que
proyecta su antoridad sobre quienes, al margen de su condicion de ciuda-
dano, adquieren el status especifico de individuos sujetos a un poder pd-
blico que no es el que, con cardcter general, existe sobre el comiin de los
ciudadanos» (STC 2/1987, de 21 de enero) (30).

Esta relacién penitenciaria de sujecion especial viene reconocida en el
art. 25.2 de la CE, al determinar la posibilidad de que el preso goce de
todos los derechos fundamentales de cualquier cindadano, excepto los ex-
presamente restringidos por la sentencia de condena, ademés de los limi-
tados expresamente por la ley. Por tanto, este marco de posibles limitacio-
nes de derechos derivada de la sujecion especial no puede establecerse
fuera de la ley, es decir, no cabria una regulacién limitadora de los dere-
chos del interno meramente reglamentaria, ya que en si misma la relacion
de supremacia especial no constituye una excepcidn a la reserva de ley.
Aunque en su configuracion doctrinal originaria fue formulada en estos
términos, hoy no puede concebirse una desvinculacién de la misma con el
principio de legalidad, configurado por la propia Constitucién como presu-
pueste necesario para su establecimiento (31).

(29) En este sentido, ha tenido ocasién ¢e manifestarse el CGPJ en un Informe sobre
la competencta judicial para la aplicacién del art. 70.2 del CP de abril de 1987, en PuvoL
Montero, Dictdmenes y criterios gubernativos del Consejo General del Poder Judicial
{primera y segunda época}, CGPJ, Madrid, 1991, documento 66, p. 233.

(30) En el mismo sentido, las SS TC 74/1985, de 18 de junio; 190/1987, de 1 de
diciembre y 61/1990, de 20 de marzo. Sobre la configuracién de la relacion de sujecion
especial en general y en ¢l 4mbito penitenciario, v. GALLEGO ANABITARTE, «Las relaciones
especiales de sujecién y el principio de legalidad de la Administracién», en Revista de
Administracién Pdblica, n.* 34, 1961, p. 13; Garcia Macko, Las relaciones de especial
sujecion y la Constitucidn espafiola, Madrid, 1992, pp. 56 y ss.

(31) Precisamente, }a relacién de supremacfa especial a la que se encuentra some-
tido el preso fue objeto de examen por la § del TC alemdn de 14 de marzo de 1972
(BVerfGE, 33, 1), citada por Garcia Macuo, Las relaciones..., op. cil., p.p. 82 y ss, en
la que se afirma que los derechos fundamentales dnicamente pueden ser restringidos o por
la ley o bien sobre la base de una ley, ya que la Constitucién no contiene una autorizacién
para u desarrollo reglamentario de este tema. Sobre la articulacion de la relacién peni-
tenciaria de sujecion especial y la diferenciacién emire aspectos o vertientes jurisdiccio-
nales y administrativas en la ejecucion, v. mi obra La ejecucidn..., op. cit., pp. 94 y ss.
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Sin perjuicio de referirnos a estas cuestiones mas adelante, cabe afirmar
que teniendo en cuenta estas limitaciones derivadas del principio de reserva
de ley, 1a ejecucion de la pena privativa de libertad en el dmbito de la
jurisdiccion militar supone una relacién de sujecion especial constituida
por el régimen penitenciario, en la que las posibles limitaciones de dere-
chos fundamentales tienen que venir contenidas en la ley.

B. El Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria y el Tribunal militar
sentenciador.

1) Criterios de distribucién de competencias

La distribucion de competencias en materia de ejecucion entre el tri-
bunal sentenciader y el Juez de Vigilancia en el dmbito castrense es prac-
licamente idéntica a la establecida en la jurisdiccién ordinaria en la LOGP
y la LECRIM. Funciones tales como la liquidacién y la refundicién de
condenas (arts. 345 v 349 de fa LPM), la declaracién de ia demencia
sobrevenida (arts, 364 a 367) o la remisién condicional (arts. 368 a 374)
contindan en la actualidad atribuidas al érgano sentenciador.

El reconocimiento explicito en la Ley Procesal Militar de la judiciali-
zacién de la ejecucién penal, al igual que el contenido en el Titulo V de
la LOGP, ha suscitade la necesidad de establecer las fronteras competen-
ciales entre los Jueces Militares de Vigilancia Penitenciaria y los tribunales
militares sentenciadores.

La cuestién se plantea a partir del tenor literal del art. 357 de la LPM,
que dispone que el Juez de Vigilancia «tendrd atribuciones para hacer
cumplir la pena impuesta»; en concreto y especialmente, «adoptar todas las
decisiones necesarias para que los pronunciamientos de las resoluciones en
orden a las penas privativas de libertad se lleven a cabe, asumiendo las
funciones que corresponderian & los tribunales sentenciadores».

Esta asuncidn de las funciones antetiormente atribuidas al tribunal sen-
tenciador, también establecida en el art, 76.2,a) de la LOGP (32), entende-

(32) Es de resaltar en este sentido ¢l esfuerzo clarificador que supuso una de las
enmiendas presentadas en su dia al Proyecto de 1a Ley en relacién con este precepto, y
que le daba una nueva redaccién en el sentido de que a los Jueces de Vigilancia les
corresponderfa especialmente «asumir de forma exclusiva las funciones que la Ley de
Enjuiciamiento Criminal determina para los jueces y tribunales sentenciadores y las vi-
sitas a los establecimientos pepitenciarios previstas en el art. 526 de dicha Ley, en la
forma que determinen los correspondientes preceptoss. La mofivacion de la enmienda
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mos que debe venir referida no dnicamente a las funciones que expresa-
mente, y parece que sin dnimo de exhaustividad, recoge el art. 357, sino
también a funciones residenciadas expresamente cn los tribunales senten-
ciadores. :

Efectivamente, la atribucién de una determinada competencia a un 6r-
gano judicial o a otro debe depender de que en dicho incidente se traten
0 cuestionen circunstancias relativas al proceso de cognicién (33). Este
criterio nos conduce a afirmar que deben quedar conferidas al Juez de
Vigilancia todas las competencias que no constituyen «potestades decla-
rativas», es decir, que no constituyan valoraciones de los hechos motiva-
dores de la condena. Este criterio, formulado en sentido negativo, nos
permite defender la oportunidad de la decisién por el Juez de Vigilancia
de incidencias tales como la liquidacion y refundicion de condenas, [a
declaracion de demencia sobrevenida o el licenciamiento definitivo del
recluso (34).

Conviene pues referirse a algunas de estas incidencias de la ejecucion,
sobre la oportunidad de su atribucién al Juez Militar de Vigilancia y sobre
algunos aspectos destacados de la sustanciacién de estos incidentes.

2) La liquidacién de condena

El art. 349 de la LPM contiene una regulacién més sistemdtica y com-
pleta que la LECRIM (art. 990.1) en relacién con el auto de liquidacién de
condena, en el que deben quedar consignados extremos tales como la fecha
de detencidn o constitucion en prision, los periodos deductbles de la con-
dena impuesta (prisin preventiva, tiempo de abono por indulto) y el tiem-

aducia que «la formula utilizada en el proyecto para definir las atribuciones del Juez de
Vigilancia no es concreta», reuniendo en el apartado a) «cuanto supone funciones regu-
ladas en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, explicitando la asuncién en forma exclusiva
de las mismas, para evitar problematicas interpretacioness (v. enmienda 90-38 presentada
por el Grupo Comunista, en Ley Orgdnica General Penitenciaria. Trabajos Parlamenta-
tios. Cortes Generales, Madrid, 1980, p. 67).

(33) Algiin autor opta sin embargo, en relacién con esta distribucién de competen-
cias, por una transferencia en blogue a favor de los Jueces de Vigilancia de todas las
atribuciones antes encomendadas a los tribunales sentenciadores, Asi, Lorca Navarrete,
Dereche procesal penal, 2. ed., 1988, pp. 373 y ss.

(34) El criteric apuntado viene configurado por el propio CGPI en un Informe
relativo a la competencia para proceder en la aplicacién del art. 70.2 del CP (refundicién
de condenas). V. Puyo MoNTERO, Dictdmenes y criterios..., op. ¢it., pp. 233 y ss. Més
ampliamente, en mi trabajo La gjecucidn..., op. cit., pp. 139 a 144,
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po que restare por cumpli con la fecha en que se entiende extinguida la
condena (35).

A) En relacidn con el abono de la prisidn provisianal, el art. 349.¢)
de la LPM dispone la necesidad de hacer constancia en la liquidacién del
tiempo que ha estado el sujeto en prision preventiva o atenuada, detenido
o arrestado por los mismos hechos, estableciendo ademds el art. 27 del
CPM que serd abonable el tiempo de arresto disciplinario si se hubiese
sufrido por los mismos hechos. Por tanto serfa deducible en la liguidacion
de condena todo el tiempo que el sujeto haya estado privado provisional-
mente de libertad por los mismos hechos, aunque lo hubiese estado en
razén de un procedimiento distinto, por ejemplo de cardcter disciplinario.
En este sentido, la Ley Procesal Militar, al permitir el abono del tiempo
de detencion recoge la tendencia que tanto la doctrina como la jurispruden-
cia han mantenido sobre el abono, en relacién con la futura condena, de
cualquier privacién de libertad decretada de oficio o confirmada judicial-
mente (36).

Sin embargo, al igual que el art, 33 del CP se refiere a la prisién
provisional abonable como aquella sufrida en la causa en la que se decreta
la condena, el art. 349,c) de la LPM se refiere a la prision provisional
sufrida por los mismos hechos; por lo que en ambos casos parece que se
limita €l tiempo de prision provisional abonable a aquel sufrido por la
causa en la que hay que practicar el abono. En este sentido, es necesario
optar por un sistema de abono que permita el mismo en los procedimientos
por hechos delictivos ocurridos con anterioridad a esa concreta prisién
provisional (37), es decir, un abono que no debe cefiirse a la pena conse-
cuencia del delito por el que se ha sufrido fa prisidn provisional (38).

B) Por otra parte, y aunque no se incluya en ¢l art, 349, también ¢s
deducible el tiempo redimido por el trabajo durante la prisién provisional.
La DA 2.* del RPM remite en este sentido a lo dispueste en el art. 100 del
CP y a la LOGP para la concesién del beneficio. Por tanto, aplicando la

(35) La propuesta de licenciamiento definitive del penade correspondfa al Goberna-
dor de 1a prisién, que las remitfan con cuatro meses de antelacién a la autoridad judicial
competente (art. 100 del REPM). Los arts. 10 y 13 del RP Militar de 1992 (RD 1396/92)
atribuyen la realizacion de la propuesta de licenciamiento al director del centro.

(36) V. Moreno Catena, Derecho procesal, op. cit., pp. 380 y 381; AsEnsio MELLA-
vo, La prisién provisional, Civitas, 1987, p. 185. En parecidos términos, la STC 140/
1986, de 11 de noviembre.
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legislacién comdn, hay que considerar extensibles sus efectos sobre la
prision provisional.

C) El art. 345 de fa LPM dispone una regla similar a la de los arts.
70.2 del CP y 988 de la LECRIM, al permitir la limitacién temporal de
penas aplicable a los delitos conexos que debieron ser enjuiciados en un
mismo sumario con arreglo al art. 15 de la LO 4/1987, de competencia y
organizacién de la jurisdiccién militar, Este incidente de acumulacion de
penas, consistente en aplicar al penado, como maximo de cumplimiento, €l
triplo del tiempo por ¢l que se le impusiese la mas grave de las penas en
gue haya incurrido, puede decretarse tanto en la senfencia condenatoria que
ponga fin al proceso (supuesto de un sélo proceso con varios delitos co-
nexos), o en casos de varios delitos conexos con un procedimiento penal
distinto para cada uno, que posteriormente se integran en uno solo en base
al incidente de refundicién del art 345 de la LPM. En el primero de los
supuestos la solucién logica es que la refundicién la realice el tribunal
sentenciador, pero en ¢l resto de los casos, cuando se trata de penas im-
puestas en diferentes procesos, no encontramos razon alguna para mantener
esta competencia residenciada en el drgano sentenciador (el que ha dictado
fa dltima), v si para entenderla atribuida a los Jueces Militares de Vigilan-
cla, ya que la apreciacién de la conexidad no afecta en principio a los
pronunciamientos declarativos de las diferentes condenas, ni a los hechos
probados, aunque si exige sopesar las causas de conexidad del art. 15 de
la Ley de 1987 (39).

Sobre el procedimiento del art. 345 de la LPM, entendemos que resulia
aplicable la doctrina que sobre el art 988 de la LECRIM elaboré en su dia
la STC 1/1987, de 30 de enero, y ¢n la que se afirma la necesidad de
respetar en este incidente 1as garantias procesales del art. 24.2 de la CE, y
en congreto el derecho de andiencia del condenado, incluso en los casos en
los que no haya sido el propto penado el que haya promovido el incidenie
de refundicion.

(37 Moreno Cateva, Derecho procesal, op. y pp. cit.

(38) En este sentido, el art. 657.1 del Codice di procedura penale permite el ¢6m-
pute del perfodo de prisidn provisional en relacién con el mismo o con diferente delito,
sin que exista la condicion, a diferencia del art. 33 del CP o del art 349,c) de la LPM,
de que se trate de penas impuestas en el procedimiento por el que se ha sufrido esa prisién
provisional.

{39) En contra v. los autos del TS de 14 de octubre de 1989 (RA 7680) y 9 de marzo
de 1991 (RA 2327); igualmente, el auto de del TS de 7 de marzo de 1990 (RA 2397).
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3) La suspension de la ejecucion

A) La declaracion de la demencia sobrevenida del penado viene re-
gulada en el 4mbito de la ejecucion castrense en los arts. 364 a 367 de la
LPM, como incidencia suspensiva de la ejecucién de la pena privativa de
libertad. EIl RPM no contiene una regulacion adecuada sobre el tema, por
lo que es necesario aplicar los arts. 991 a 994 de la LECRIM y la norma-
tiva que sobre el tema establece tanto la LOGP como el RP.

En este seatido, la Administracién Penitenciaria Militar puede decretar
el internamiento preventive en centro psiquidtrico o establecimiento ade-
cuado (arts. 39 de la LOGP y 57.4 del RP), dando cuenta al Juez de
Vigilancia, y pasindose inmediatamente a la instruccion del expediente
previsto en la Ley Procesal Militar. Efectivamente, el art. 28.IV del nuevo
RPM de 1992 dispone acertadamente la necesidad de la autorizacion del
Juez Militar de Vigilancia, o de la autoridad de la que dependa en su caso
el preventivo, para acordar el traslado de los internos a establecimientos
hospitalarios (40); entendemos que la preceptividad de la autorizacion ju-
dicial no quita para que en casos de urgencia (art. 57.4 del RP) la Admi-
nistracion ordene el ingreso, aunque con la inmediata dacién de cuenta a
la autoridad judicial a efectos de [a convalidacion de la medida (41).

En cuanto a la sustanciacién del incidente, el art. 365 dispone que el
tribunal sentenciador ordenard que el intemo sea examinado por peritos
que informardn sobre su estado mental. Aunque evidentemente en este
incidente la prueba fundamental para la suspensién de la ejecucion es la
pericia médica (art. 994 de la LECRIM), et art. 993 de la LECRIM esta-
blece 1a instruccién méds amplia y formal sobre los hechos y el estado fisico
y moral del sujeto, por los mismos medios legales de prueba que se hubie-
ran empleado si el incidente hubiera ocurrido durante el seguimiento de la
causa, es decir, las mismas formalidades que las requeridas para absolver
o condenar al que cometid el delito en estado de enajenacién o demencia
(art. 993 de la LECRIM).

(40) Efectivamente, el art. 57.3 del RP dispone que el ingrese del intermo en un
Centro psiquidtrice penitenciario serd acordado por la Secretaria General de Instituciones
Penitenciarias a propucsta de la Junta de Régimen y Administracién, dindose cuenta al
Juez de Vigilancia y pasindose a instruir «caso de que proceda» ¢l expediente al que se
refieren los arts. 991 y ss. de la LECRIM, preceptos en los que no se contempla esta
atribucion de los drganos administrativos, y se condiciona el ingreso a la autorizacidn
judicial

(41) Podria aplicarse en este sentido el plazo de 24 horas previsto en el art. 211
del CC.
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Por tanto, parece que la Ley Procesal Militar reduce la sustanciaci6n a
la prictica de la prueba pericial psiquidtrica, cuando en realidad entende-
mos que podrian practicarse todas las que fuesen procedentes, todos los
medios legales de prueba que hubieran podido emplearse durante el segui-
miento de la causa.

En cualquier caso, el art. 366 dispone la tramitacién contradictoria del
incidente una vez evacuado el informe pericial, pudiendo las partes (el
penado asistido de abogado, €l acusador particular v el Fiscal) hacer las
alegaciones que estimen oportunas.

Acertadamente, y a diferencia de la LECRIM, que no se refiere a la
posibilidad de recurrir el auto que resvelve el incidente, el art. 367 admite
contra dicha resolucién los mismos recursos que contra las sentencias de-
finitivas en el procedimiento de que se trate.

En orden a la determinacidn de la competencia para la resolucién de
este incidente, el art. 367 de la LPM dispone que la misma corresponde al
tribunal sentenciador, o en su caso al que hubicse impuesto Ja pena mds
grave si el presunto demente cumple varias condenas impuestas por dife-
rentes tribunales militares, En cualquier caso, seria conveniente atribuir el
conocimiento de esta incidencia suspensiva de la ejecucién al Juez Militar
de Vigilancia, porque adems de tratarse de una decisién en la que no se
entra a valorar elementos propios del juicio declarativo, facilitaria conside-
rablemente los controles periddicos del enfermo, a instancia del propio
Juez o del Fiscal, y porque ademds ¢llo permitiria el acceso de este tipo de
resoluciones al sistema de recursos contra las resoluciones de este érgano
judicial, no prevista en la actualidad para los autos que fallan sobre la
demencia sobrevenida.

En cuanto a los efectos de la declaracién de demencia sobrevenida, el
art. 364 de la LPM dispone, en el mismo sentido que el art. 82 del CP y
del art. 994 de la LECRIM, la suspension de la ejecucién.

El art. 364 establece por tanto que el cumplimiento continua en la
institucién de internamiento del condenado declarado demente; en defini-
tiva, que el hecho de la que 1a sentencia de condena no haya recogido la
demencia, no impide que esta causa de inimputabilidad surja con posterio-
ridad, con cardcter sobrevenido, y que se compute el perfodo de interna-
miento al cumplimiento de la pena (42).

(42) En este sentido, Moreno CATENa, Derecho procesal, op. cit.,, p. 748; GOMEz
CoLomer (con CarBONELL MATEU y MENGUAL 1 Liuw), Enfermedad mental y delito. Aspec-
tos psiquidtricos, penales y procesales, Civitas, 1987, p. 137.

9



B) Los arts. 368 a 374 de la LPM regulan en sede de ejecucion la
remisién condicional de la pena, remitiéndose en cuanto a los requisitos
para su obtencidn a la legislacion comun {(arts. 92 y ss. del CP y Ley de
1908) (43} y disponiendo los requisitos generales de cumplimiento de las
condiciones y ¢l dmbito subjetivo de aplicacion de esta suspension de la
ejecucion.

Por tanto, este aplazamiento de la actividad ejecutiva que supone la
remisién condicional, puede tratarse de una condena condicional potes-
tativa v obligatoria, es decir, que ¢! tribunal militar sentenciador puede,
bien conceder esta suspensién de la ejecucion atendiendo discrecionalmen-
te a las circunstancias del caso, y sin que su decisién esté sometida a
revocacion o recurso posterior de la sentencia ante tribunal superior,
o bien, decretaria preceptivamente si en [a sentencia se aprecian el ma-
yor numero de los requisitos establecidos para declarar la existencia de
la responsabilidad y si media solicitod de la parte ofendida (arts. 93 y 94
del CP).

La remisién a la legislacién comiin establecida en el art. 368 plantea
como tnica particularidad digna de mencidn el hecho de disponerse expre-
samente en el art. 371 de la LPM que la suspensién de la ejecucion del
fallo serd revocada y se procederd a su ejecucion cuando el penado cometa
durante este perfodo un nuevo delito, condicionando dicha revocacién al
momento en gue recaiga sentencia condenatoria por el mismo y salvo que
haya prescrito la pena suspendida.

Esta es 1a solucion 16gica que tanto la doctrina como la jurisprudencia
habia entendido aplicable respecto de la reincidencia delictiva como causa
de revocacion de la remision condicional, en el mismo sentido que el art.
14 de la Ley de 1908, al disponer taxativamente que si antes de transcurrir
¢l plazo de duracién de la remision (de dos a cinco afios segin el art. 92
del CP), el sometido a ella fuese de nuevo sentenciado por otro delito, se
procederd a ejecutar el fallo en suspenso. Si se cumpliera ese plazo sin ser
condenado, pero posteriormente lo fuese por el hecho punible cometido
durante aquél, se le obligard a que cumpla la pena suspendida salvo pres-
eripeién de la misma.

En cuanto 2] dmbito subjetivo de aplicacién de la remision, el art. 44
del CP Militar dispone que séle sera aplicable a los reos que no pertenez-
can a los Ejércitos. Por su parte, el art. 374 de 1a LPM, ampliando mis

(43} Ley de 17 de marzo de 1908 (Gaceta n.* 79, de 19 de marzo) y su Reglamento
de aplicacidn, aprobado por RD de 23 de marzo de 1908 (Gaceta n.° 84, de 24 de marzo).
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dicho dmbito, establece que también serdn susceptibles de remisién condi-
cional aquellas penas impuestas a los militares por la jurisdiccién militar
por delitos comunes, De acuerdo con estos dos preceptos, quedarfan fuera
de la remision los penados militares condenados por la jurisdiccion militar
por un delito tipificado en el CPM.

La aplicacion del art. 44 del CPM fue en un principio realizada con
suma rigidez por la jurisprudencia; asi, s¢ afirmaba que la remision era
inaplicable a quien siendo militar en el momento en que ocurren los he-
chos, no pertenece a las Fuerzas Armadas cuando es juzgado y condena-
do (44). Posteriormente la interpretacidn se hace mds flexible, dejando
abierta 1a posibilidad de suspender el cumplimiento de 12 pena a quienes
sean excluidos del servicio militar con posterioridad a los hechos, cuando
dicha exclusion hubiera debido comportar la no incorporacién del conde-
nado a las Fuerzas Armadas (45). En parecidos términos, la interpretacion
de estas normas han sido objeto de otra ampliacién por la Sala V del TS
que, en sus sentencias de 12 de noviembre y 11 de diciembre de 1990,
declara que la frase «reos que no pertenezcan a los ejéreitos» se refiere
tanto a los que en ninglin momento han tenido la condicién de militar,
como a los que habiéndola adquirido alguna vez, por ejemplo mediante la
incorporacién a filas para prestar el servicio militar, no la poseen en el
momento de ser penados por haber pasado a la reserva.

4) La extincién de la ejecucion: el licenciamiento definitivo

El licenciamiento definitivo, como forma de terminacién normal del
proceso de ejecucion de la pena privativa de libertad, supone la libera-
cion definitiva del penado o su excarcelacion por cumplimiento total de la
pena (46).

La puesta en libertad definitiva del penado requerird la aprobacién por
el tribunal sentenciador segin el art. 34 del RP de 1992, siendo la regla
general la realizacién por el director del establecimiento penitenciario
militar de una propuesta de licenciamiento que se formula al tribunal sen-

(44) En este sentido, el auto de 10 de octubre de 1984 del CSIM {en Revista
General de Derecho 493-494, pp. 3256-3259).

(45) Asi, la sentencia de 21 de enero de 1986 (en Revista General de Derecho 517-
518, pp. 5803-5803).

(46) Se trata pues de un supuesto de excarcelacién diferente del constituido por la
libertad condicional, como cumplimiento extracarcelario de la privacidn de libenad.
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tenciador para su aprobacidn (47). Esa propuesta administrativa en muchas
ocasiones va a diferir de la pena en su dia impuesta y contenida en el auto
de liquidacién de condena, ya que de la pena establecida en dicha resolu-
cién hay que descontar €l tiempo reducido por el propio penado a través
de la redencién de penas por ¢l trabajo (48).

Esta ¢s en realidad la dnica operacién que conlleva la aprobacién ju-
dicial del licenciamiento definitivo, por lo que entendemos que serfa mas
oportune que ¢l licenciamiento quedase en manos del propio Juez Militar
de Vigilancia del que dependa el interno, porque, ademds de razones de
eficacia y celeridad, lo aconsgja el hecho de que no parece acertado que el
tribunal sentenciador apruebe la eficacia reductora dltima de un beneficio
antes concedido y aprobado por el Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria
(art. 357.3.° de la LPM}, )

Ademds, téngase en cuenta que el auto del tribunal sentenciador en
principio no admite recurso alguno, posibilidad que deberia ser reconocida,
ya que es posible que exista desacuerdo en la reduccién efectivamente
realizada o de que existan errores aritméticos en la resolucion (49). En este
sentido, €l auto aprobando el licenciamiento definitivo del Juez de Vigilan-
cia quedaria sometido al régimen de recursos del art. 358 de la LPM.

5) La ejecucidn de medidas de seguridad

Por otra parte, al igual que sucede en la jurisdiccion ordinaria, puede
darse el caso de que sea susceptible de ejecucion una sentencia absolutoria
por motivos de inimputabilidad, ya que el art. 156.11, segunda de la [.PM,
permite al tribunal militar la aplicacién de los arts. 8 y 9 del CP en ¢ste sen-
tido. Se trata de la ejecucion de auténticas medidas de seguridad de interna-
miento, impuestas en la sentencia por apreciacién de eximente completa o
incompleta de enajenacion mental o trastorno mental transitorio. E1 cumpli-
miento de estas medidas viene regulado en el art. 354 de la LPM, que esta-

(47) Salvo que se trate de penas de duracidn infertor al afio y no tenga que descon-
tarse €l tiempo redimido por el trabajo (art. 34.I del RPM).

(48) Aunque el art. 34 se refiere al abono del tiempo reducido por beneficios peni-
tenciarios, en realidad tal reduccién s6lo 1a opera la redencién de penas por el trabajo; asi,
el adelantamiento de la libertad condicional no es un beneficio reductor de la condena,
sino una modificacién de régimen de cumplimiento {art. 256 del RP de 1981).

(49) Reforma o siplica ante el mismo érgano o el superior, por aplicacién de las
reglas generales de la LECRIM, sin perjuicio del posible planteamiento de aclaracién o
rectificacion (art. 267 de la LOPI); v. MoreNo CATENA, Derecho Procesal, op. cit., p. 764.

%



blece las condiciones del internamiento en centro adecuado y ta obligatorie-
dad de que el tribunal recabe cada seis meses del establecimiento psiquiatri-
co u hospitalario informe sobre la situacién clinica det enfermo.

Sin embargo, aunque es digna de elogio la obligatoriedad de [a revisidn
judicial, regular y adecuada, de la situacién del enajenado, ya puesta de
manifiesto por la Fiscalia General del Estado (Instruccion 6/1987, de 23 de
noviembre) y por la STC 112/1988, de 8 de junio, siguen siendo proble-
maticas algunas cuestiones sobre la duracién de estos internamientos y
sobre la procedencia de los mismos.

En este sentido, los internamientos decretados no tienen en principio
limite méximo de duracion, lo que en principio puede ser razonable tenien-
do en cuenta que estas medidas dependen de la propia evolucién médica
del individuo, y de ahi su indeterminacién. Ahora bien, cualquier interna-
miento en estos centros dependen, o bien de la existencia de peligrosidad
criminal, o de la continuacién de la enfermedad, en cuyo caso lo que
procede es la iniciacién de un procedimiento civil de incapacitacion a
instancia del Fiscal o de cualquier otro de los legitimados para ello (arts.
203 y ss. del CC) (50).

Entendemos en cualquier caso, que las atribuciones sobre la ejecucién
de estas medidas deben quedar en manos de los tribunales sentenciadores,
Efectivamente, aunque el art. 94.1 de la LOPJ atribuye expresamente a los
Jueces de Vigilancia «las funciones jurisdiccionales previstas en la Ley
General Penitenciaria en materia de ejecucién de penas privativas de liber-
tad y medidas de seguridad», ni la LOGP ni la LPM hacen idéntica con-
sideracion, cualquier incidente tendente al cese de la medida no es
realmente un incidente de la ejecucidn, sino de aplicacién de la propia
medida, ez ¢l sentido de que mientras en la pena existen dos fases delimi-
tadas, la de imposicién, declaracién o cognicién, y la de ejecncién, en la
medida de internamiento a la que se refiere el art. 354 de la LPM, esta
distincion se dituye, y es diffcil separar la imposicién de la ejecucidn, ya
que en realidad ¢l control sobre el internamiento depende de circunstancias
referidas a la responsabilidad criminal, lo que en la pena ya no se discute
en fase de ejecucion.

(50) Esa es la solucién por la que se ha optado en el Proyecto de CP de 1992, en
cuyas enmiendas a los arts 97, 108 y DA 1" ( enmiendas mims. 10, 949 y 510) proponen
que si el internamiento en estos casos se prolonga mas de un afio, deberd instarse la
incapacitacién civil. En parecidos términos, la va citada STC 112/1988, de § de junio.
Mis ampliamenie, sobre [a ejecucién de las medidas de seguridad, v, mi trabajo La
efecucion..., op. cit., pp. 218 y ss.
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Por tanto, las atribuciones que la LOPJ realiza sobre estas medidas en
favor del Juez de Vigilancia, entendemos que vienen referidas no a los
aspectos de su ejecucion, que contintan encomendados al tribunal senten-
ciador, sino a los aspectos relativos al régimen administrativo del interna-

‘miento, es decir, atribuciones encaminadas a controlar la legalidad de la
actividad administrativa en las actividades regimentales y a salvaguardar
los derechos del interno dentro de ese establecimiento psiquidtrico.

6) El Juez de Vigilancia Penitenciaria v el Tribunal militar sentenciador

El Juez de Vigilancia Penitenciaria Militar despliega su actuacién ex-
clusivamente en los establecimientos penitenciarios militares, en relacién
con los penados e internos recluidos en los mismos.

De los arts. 42 del CP Militar y 348 de Ia Ley Procesal Militar puede
entenderse que se cumplirin en establecimiento penitenciario militar las
penas privativas de libertad impuestas a militares por delitos tipificados en
el CP Militar y, ademds, aquéllas impuestas por delitos comunes que no
conlleven la baja en las Fuerzas Armadas (51).

Los militares condenados per delito comin y dados de baja en las
Fuerzas Armadas como consecuencia de la condena, cumplirin ésta en
establecimientos penitenciarios comunes (52).

En el primer caso, preceptua el art. 348 de la LPM que la ejecucidn se
realizard de acuerdo a dicha Ley Orgdnica y al Reglamento de Estableci-
mientos Penitenciarios Militares, que se inspirard en los principios de la

(51) En este sentido, el militar puede ser condenado por Ia Furisdiccidn Militar tanto
por un delito tipificado en el CP Militar como por un delito comdn, ya que como esta-
blecen los arts 12 y 14 de la LO 4/87, la jurisdiccidén militar serd competente en tiempo
de paz para conocer de los delitos incluidos en el CP Militar, salvo en los supuestos de
conexidad en los que conocerd la jurisdiccidn a qué esté atribuido el delito que tenga
sefialada legalmente pena més grave. Incluso en los easos en los que los hechos sean
susceptibles de ser calificados con arreglo al CP comin ademds de en el militar, cono-
cetfa la jurisdiccion militar aplicando el primero si con arreglo al mismo corresponde
pena més grave.

(52) Con arreglo a los arts. 350 a 352 de la LPM, para el cumplimiento de las penas
privativas de libertad que deban cumplirse en establecimientos militares, el Tribunal
solicitard del Ministerio de Defensa la designacién del centro correspondiente, salvo que
queden menos de dos meses para la extincién de la condena, en cuyo caso permanccerd
en ¢l centro en ¢l que se encuentre, Cuando las penas deban cumplirse en establecimiento
comtin, el sentenciado serd puesto a disposicion de la Administracién Penitenciaria, que
informard del centro donde se encuentre y a la que se le remitird la documentacién
precisa.
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LOGP. En el segundo supuesto la ejecucton se realizard con la duracion y
régimen de cumplimiento previstos en la legislacion comin.

Ahora bien, habria que cuestionarse si en estos casos de condena por
la jurisdiccion militar y ejecucion realizada bajo la supervision de la juris-
diccidn ordinaria (tales serian los casos sefialados anteriormente respecto
de militares, pero existiendo también supuestos en los que podrian verse
afectados paisanos o particulares) (53), no pueden plantearse peculiarida-
des en relacidn con determinados aspectos de la ejecucién en si misma
considerada.

Este tipo de reclusos quedarfan sometidos a las mismas incidencias y al
mismo régimen de ejecucién del recluso comin condenado por la jurisdic-
cion ordinaria. Ahora bien, en relacion con aquellas incidencias que impli-
quen una actividad decisora del tribunal sentenciador, este érgano serd el que
haya decidido en la jurisdiccion militar, ¥ dichos incidentes se resolverdn
con arreglo a la Ley Procesal Militar y al CP Militar. De esta manera, aun-
que en relacion con las cuestiones de régimen penitenciario el recluso esta-
rfa sometido a las mismas prescripciones que el recluso comuin, en relacién
con los incidentes relativos a la ejecuci6n en sentido estricto se puede plan-
tear un doble sometimiento a la jurisdiccién militar y a la ordinaria, depen-
diendo de la autoridad judicial que sea la competenie para conocer del tema.

El sujeto condenado por la jurisdiccidn militar que tenga que cumplir
condena en establecimiento comuin, bien por no ser militar 0 bien por haber
perdido tal condicién come consecuencia de la propia condena, estard so-
metido en la ejecucion tanto al Tribunal Militar encargado de la ejecucion
como al Juez de Vigilancia Penitenciaria ordinario. Efectivamente, a pesar
de que el art. 3481 de la LPM, al referirse a los supuestos de cumplimiento
en establecimiento ordinario, habla del cumplimiento de la condena con
arreglo a la legislacion penal ¥ penitenciatia comin, lo cierto es que deter-
minadas incidencias ejecutivas como la demencia sobrevenida o el licen-
ciamiento definitivo no se realizardn con arreglo a la LECRIM, el CP y la
LOGP y su Reglamento, sino con arreglo a la LPM (a pesar de la aplica-
bilidad supletoria de las normas referidas), y no serdn decididas por el Juez
de Vigilancia o por otro érgano de la jurisdiccién ordinaria sino por el
tribunal militar sentenciador.

(53) Tales serian los casos de delitos cometidos en estado de sitio (arts. 21.2 de la
LO 4/87 y 35 de 1a LO 4/81, de 1 de junio, de los estados de alarma, excepcion y sitio
—BOE n.” 134, de 5 de junio—), delitos conexos (art. 14 de la LO 4/87) o tipiftcacién
conjunta del delito en ¢l CP y en el CP Militar y atribucién de la competencia a la
Jurisdiccién Militar (art. 12.1 de la LO 4/87).
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V. CoMPETENCIAS DEL JUEZ MILITAR DE VIGILANCIA PENITENCIARIA

Las concretas funciones del Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria
aparecen contenidas en el art. 357 de la LPM que, reproduciendo casi ¢n
su totalidad el art. 76 de la LOGP, contiene la enumeracidn de las princi-
pales atribuciones de este érgano judicial (54).

En este punto, v dada la similitud de ambas regulaciones, nos limita-
mos a sefialar las particularidades mds relevantes del dmbito competencial
del Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria.

El art. 357. dispone que las funciones del Juez de Vigilancia serdn
ejercidas respecto de todos los internos que cumplan pena en estableci-
miento penitenciario militar. Hubiera sido mas correcto utilizar la expre-
sion «internos y penados» o0, como hace el art. 76.1 de la LOGP, no realizar
mencidn alguna de cardcter genérico al 4mbito personal del Juez, sino
concretarlo en relacién con cada especifica competencia o atribucién, como
posteriormente también hace el art, 357 de 1a LPM,

1. La libertad condicional

En relacién con la resolucién de propuestas de concesién y revocacion
de la libertad condicional (art. 357.2.%) (55), el art. 29.2 del RPM remite
al art. 98 del CP en orden a los presupuestos para la concesidn. La tinica
cuestién diferenciadora que merecia hasta la actualidad ser resaltada era
la falta de previsidn en et régimen militar de los supaestos especiales para
la concesién de la libertad condicional, consistentes en la-exencién del
cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena por los penados
septuagenarios (art. 60 del RP). No existiendo en este punto una especial
contradiccion entre esta excepeion a los requisitos generales y la especial
estructura de las Fuerzas Armadas (art. 348.11 de fa LPM), s¢ venia en-

{54) Se ha afirmado asi que el Juez de Vigilancia Militar es una «reproduccion fiel
del Juez de Vigilancia Penitenciaria comin». Ver Lorca NAVARRETE, Comentarios a la
Ley Procesal Militar, Instituto Vasco de Derecho Procesal, San Sebastidn, 1990, p. 391.

Para una mds correcta y completa comprensién de las referencias a las competencias
del Juez de Vigilancia Penitenciaria en la jurisdiceién ordinartia, v. mi trabajo, La eje-
cucion..., pp. 235 y ss.

(55) Las referencias del art. 87.3 del Reglamento de 1978 a la autoridad judicial
para la complementacién del expediente, debian entenderse hechas al Juez de Vigilancia,
al igual que la del art. 90.1.° sobre 1a revocacién de la misma, atribuida al Ministerio de
Defensa. Ver los arts. 29 y ss. del nuevo RPM de 1992.
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tendiendo que esta regla era aplicable en el 4mbito de la jurisdiccidn cas-
trense.

El Tribunal Supremo afirmé que «la simulténea vigencia del RP y del
REPM en los cstablecimicntos ordinarios y militares respectivamente no es
6bice sin embargo, para que, en los casos en que proceda, se aplique en los
establecimientos penitenciarios militares una norma beneficiosa para los
penados que, estando prevista en el RP, no aparezca en ¢l REPM, siempre
que su ratio sea en todo ajena a la que fundamenta la especialidad del
ordenamiento castrense, porque en tal caso, ausente una justificacién racio-
nal y objetiva, la desigualdad tendria que ser calificada de discriminatoria
y vulnerante, por ende, del principio constituctonal de igualdad», Mds
adelante, continiia ¢l citado auto afirmando que «ain siendo cierto que ¢l
Derecho Penal Militar, en términos generales, incorpora una nota de mayor
severidad, seguramente demandada por un principio de ejemplaridad ple-
namente cengruente con la trascendencia que la disciplina tiene para el
mantenimiento de un Ejército cohesionado y eficaz, no lo ¢s menos que
dicha severidad no puede llevarse a limites que pugnen con las exigencias
de la dignidad humana» (56). Asi, definitivamente ha sido incorporada en
el art. 31 del RPM de 1992.

2. Los beneficios penitenciarios

En relacién con las propuestas sobre beneficios penitenciarios que pue-
dan supener acortamiento de condena, en el dmbito militar s6lo regia hasta
ahora la redencién de penas por el trabajo, incorporada a la Jurisdiccidn
Militar por Decreto Ley de 1 de febrero de 1952. El RPM de 1992 (RD
1396/92) ha incluido también el adelantamiento de la libertad condicional
(art, 24).

En cuanto a la redencidn, las diferencias en esta institucién eran nota-
bles, basicamente porque en ¢l dmbito militar el trabajo tenia una conside-
racion cicrtamente aflictiva y se aplicaba, a diferencia de la legislacién

(56) En esie sentido se manifestd la Sala de Vacaciones del Tribunal Supremo ¢n
Auto de 19 de agosto de 1988 (cit. por JiMENEZ VILLAREIO, «El cumplimiento de las penas
privativas de libertad en el dmbito militar», en Minisierio Fiscal y sisiema penitenciario.
Il Jornadas de Fiscales de Vigilancia Penitenciaria, Centro de Estudios Judiciales, Co-
leccion Cursos, vol. 9, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1992,
p- 259), en el que tesolviendo un recurso de apelacién interpuesto comtra una resolucién
del Juez Togado Militar, en funcién de Juez de Vigilancia, se denegd la aplicacion del
art. 60 del RP.
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comin, como una medida de naturaleza correctora (art. 78.1 del REPM de
1978). La DT segunda del nuevo del RPM de 1992 remite en este sentido
a lo dispuesto en el art. 100 del CP y a la LOGP para la concesion del
beneticio.

La equiparacién en este punto entre reclusos ordinarios y reclusos pe-
nados por la jurisdiccidn militar, ha sido objeto de andlisis recientemente
por el Tribupal Constitucional.

Efectivamente, el Decreto-Ley de 1952, antes citado, fue modificado
por la Ley 175/1965, de 21 de diciembre, adaptindolo a la reforma sufrida
por el art. 100 del CP tras la publicacién del texto revisado de 1963,
incluyéndose las penas superiores al arresto mayor y continuando excluidas
las penas impuestas por delitos militares, a los que no se aplicaba la reden-
cién por razones de mantenimiento de la disciplina. La condena no superior
a tres afios se cumplirfa sin reduccion alguna por quienes iban a integrarse
a los Ejércitos. La reforma operada por 1a LO 8/83, de 25 de junio, detet-
min6 la inmediata aplicabilidad de la extensién del beneficio de 1a reden-
cién al 4mbito militar, manteniéndose la exclusién en cuanto a las penas de
hasta tres afios de privacion de libertad impuestas por delitos militares.

En este sentide, la STC 72/1994, de 3 de marzo, en concordancia con
el art. 14 de la CE, declara la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad
del inciso final del art. 1.a) del Decreto-Ley de 1952; es decir, la referencia
a la imposibilidad de redimir penas por el trabajo a los penados que deben
cumplir condena en establecimientos militares, por delitos definidos en el
CIM, cuando no produzcan la salida definitiva de los Ejércitos.

El TC, sin prescindir de la necesidad y oportunidad de esos rasgos
organizatorios especificos de las Fuerzas Armadas, que justifican a veces
las pecualiridades y diferencias de trato en relacién a los destinatarios del
régimen penitenciario militar, estima que en el caso en cuestion el rasgo
diferencial que concurre es que el colectivo excluido de este beneficio de
la redencién conserven la condicién de militares; es decir, a estos sujetos
no se les ha impuesto 1a pena de separacién del servicio. Esta diferencia-
cién excluyente de trato, que recae en defnitiva en el compute de la pena,
no tiene justificacién en relacién con la medida y los fines perseguidos por
ella. Es decir, el valor disciplinario militar no puede ser ¢l elemento jus-
tificativo de esta excepcidn (57).

(57) Como se afirma en el Fj 6.° de 1a STC 72/1994, no se considera aceptable esta
excepcibn, teniendo en cuenta que el propio legislador ha proyectado esta exclusion del
beneficio sobre penados que tras el cumplimiento de la condena volverdn al servicio; y,
al mismo tiempo, no ha tenido inconveniente en conceder tal beneficio a los penados por
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Queda claro, por tanto, a la luz del nuevo régimen penitenciario militar
de 1992 y de las propias consideraciones del TC, que las peculiaridades,
también en materia de beneficios penitenciarios, derivan de razones pura-
mente organizatorias del sitema militar, que en cualquicr caso deben ser
interpretadas de acuerdo con los principios generales del sistema peniten-
ciario, cstablecidos el art, 25 de la CE, y con la primacia del principio de
igualdad del art. 14, también del texto constitucional.

Los requisitos y presupuestos son los mismos que los ¢stablecidos en
la legislacion comtin, extendiendo el beneficio sus efectos sobre 1a prisién
provisional y con las mismas condiciones de inhabilitacién para redimir o
revocacion del beneficio.

3. El régimen disciplinario

En cuanto al régimen disciplinario, el art. 348.11 de la LPM, al estable-
cer la aplicabilidad de los principios de la LOGP al cumplimiento de penas
militares, establece la especial «observancia en todo caso de las sanciones
previstas en los cinco primeros apartados del art. 42 de dicha Ley», con lo
que se suavizan considerablemente las sanciones a imponer en el régimen
penitenciario castrense (58). Los ndms. 4.° y 5.° del art. 357 de 1a LPM
establecen idénticas competencias para el Juez de Vigilancia que los apar-
tados ¢) y d) de la art. 76.2 de la LOGP (59), es decir, la aprobacién de
sanciones de aislamiento en celda de duraci6n superior a los 14 dias y la
resolucion por via de recurso de las reclamaciones que se formulen sobre
sanciones disciplinarias; y, por Gltimo, el art. 20.III del RPM remite al RP
en orden al procedimiento sancionador (arts. 129 y ss. del RP de 1981).

Este régimen disciplinario se apoya principalmente en la que denomi-
nabamos relacién penitenciaria de sujecion o supremacia especial, de la

delito que han tenido entidad suficiente para provocar la expulsién de las Fuerzas Arma-
das. En suma, no puede vincularse el goce del beneficio de la redencion a la pena de
expulsion de los Ejercitos, y su no imposicién no puede ser criterio determinante que
justifique el endurecimiento del régimen penitenciario.

(58)  Asi, por ejemplo, respecto de a sancién de aislamiento, inicialmente regulada
en el art. 69.2." y 3." del REPM, posteriormente modificado por el apanado 8. de la IPM
(OM 45/87), que podia extenderse hasta 40 dfas, en la actualidad queda circunscrita a los
limites temporales ordinarios de 14 dfas.

{59) El procedimiento para la imposicion de faltas leves venia hasta ahora contenido
en el art, 67 del REPM; para faltas graves y muy graves, el apartado 9. de la TPM se
remilfa suplctoriamente a la LPA, estableciendo tramites muy parecidos al RP, cuerpo
normativo al que se remite en su totalidad el art. 20 del RP Militar de 1992,
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cual es quizds una de sus manifestaciones mas importantes, sin perjuicio de
gue entendamos también que la potestad sancionadora de la Administra-
cién Penitenciaria debe ser interpretada con arreglo al art. 25 de la CE. En
este sentido, es necesario propugnar que las infracciones penitenciarias de
los internos vengan tipificadas en la ley, lo que en la actualidad no es asi,
ya que el art. 42.1 de la LOGP, al que se remite el RPM, encomienda a la
via reglamentaria la tipificacién de infracciones, en contra ademds de lo
que dispone el art. 129.1 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administra-
tivo Comun (60).

Por otra parte, cabe la posibilidad de que el comportamiento del interno
constituya, no s6lo infraccién disciplinaria a corregir por las autoridades
penitenciarias, sino también constitutivo de represién penal u objeto de otra
sancion disciplinaria. Los condicionamientos o limites del principio «non
bis in idem» no rigen con la misma amplitud en el 4mbito de las relaciones
de sujecidn especial; y en este sentido, el art. 20.I1 del RPM dispone, en
términos parecidos a los arts. 119y 104, pdrrf. 3.° del RP de 1981, que las
sanciones impuestas en via disciplinaria penitenciaria lo serd sin perjuicio
de la responsabilidad penal y civil que, en su caso, pudiera corresponder
y de la responsabilidad disciplinaria militar, siempre que esta tltima sea
compatible.

Por tanto, la comisién de una falta disciplinaria que presuntamente
pudiera constituir delito, serd puesta en conocimiento de la autoridad judi-
cial competente por la Junta o por el Director del centro que se encargue
de incoar ¢l procedimiento sancionador. Asi pues, no siempre se suspende
¢l procedimiento disciplinario ni la ¢jecutoriedad de la sancion, cuando se
incoe proceso penal por esos hechos; ni tampoco serfa acertado considerar
que en cualquier caso la via penal tendria efecto devolutivo absoluto en
relacion con la tramitacién del procedimiento administrativo sancionador,

4. Los permisos penitenciarios

El art, 25 del RPM de 1992 establece dos tipos de permisos peniten-
ciarios; en primer lugar, ¢l permiso extraordinario, previsto fundamental-

{60) Por tanto la relacidn de sujecion en su manifestacion de potestad sancionadora
de la Administracién penitenciaria (la Funta de Régimen y el director del centro), no
impide que la graduacion de infracciones disciplinarias queden fuera de las exigencias
derivadas del principio de legalidad; v. Garcia Macwo, Las relaciones..., op cit., p.210.
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mente en funcién de motivos humanitarios tales como fallecimiento de
familiares, nacimiento de hijos, etc. La concesién de estos permisos viene
prevista, al igual que en el art, 47.1 de la LOGP, en relacién con todo tipo
de internos, preventivos y penados, independientemente del grado peniten-
ciario de clasificacion en el que se encuentren, recayendo la autorizacion
en el Juez de Vigilancia para los internos clasificados en primer grado.

En segunde lugar, se refiere el citado precepto a los permisos que
pueden concederse a los internos clasificados en segundo y en tercer grado
o régimen abierto, los que en la legislacién comin se denominan permisos
especiales (arts. 47.2 de la LOGP y 254.2 del RP). Por tanto, no se con-
templa en la legislacion penitenciaria militar los permisos ordinarios para
los internos en régimen abierto, es decir, los denominados permisos de fin
de semana que, en la jurisdiccion ordinaria quedaban fuera de la aproba-
cion judicial aunque superasen los dos dfas de duracién; ademds, y lo mas
importante, no excluye de la autorizacién judicial los permisos de este tipo
de internos en régimen abierto.

Esa es [a razén ademis de la diferencia entre el art. 76.2,j de la LOGP
y el art, 357 8.° de la LPM: mientras en el primer precepto se habla de 1a
autorizacién de los permisos por el Juez de Vigilancia, salvo los concedi-
dos a los internos en tercer grado, en el segundo, acertadamente, todos los
permisos, independientemente del tipo de clasificacion que superen los dos
dias, se autorizan por el Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria.

5. La clasificacion penitenciaria

A diferencia del art. 76.2 de Ia LOGP, en el art. 357 de la LPM no se
hace referencia alguna a las competencias del Juez de Vigilancia en cuanto
a los recursos contra las clasificaciones del penado y su pase a régimen
cerrado. Con anterioridad al RPM de 1992, y salvo la libertad condicional,
que supone la excarcelacion del penado, la clasificacién no tenia trascen-
dencia judicial en ¢l 4mbito castrense (arts. 77 y ss. del REPM), basado en
un sistema progresivo que constaba de cuatro periodos, el Ultimo de los
cuales era la libertad condicional, produciéndose el paso de un grado a otro
por ¢l simple cumplimiento cronoldgico de los periodos.

El RD 1396/92, establece la individualizacion cientifica y la division
en grados en el 4mbito de la ejecucidn castrense, innovacién que entende-
mos deberia en su caso quedar recogida en la Ley Procesal Militar (art.
357) en orden a posibilitar las competencias del Juez de Vigilancia en estas
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materias; a partir de ahora las atribuciones del Juez de Vigilancia en este
tema quedan recogidas a nivel reglamentario, disponiendo €l art. 15 del RD
1396/92 que todos los acuerdos sobre clasificaciones son recurribles ante
el Juez Militar de Vigilancia Penitenciaria, competencia no prevista en el
art. 357 de la Ley Procesal Militar, aunque de nuevo debemos entender que
la asuncién de esta competencia cuenta con el respaldo legal del propio art.
76 de 1a LOGP.

En este sentido, cabe resaltar en primer lugar que el art. 15 del RPM,
que atribuye el pase de un grado a otro al director del establecimiento
penitenciario, contraria abiertamente lo dispuesto en el art. 76.2,j) de la
LOGP, que fija la competencia del Juez de Vigilancia para conocer del
paso a primer grado del recluse, a propuesta del Director del centro.

Partiendo de lo preceptuado en el art. 348.11 de 1a LPM, las previsiones
de las normas reglamentarias militares no pueden contradecir lo dispuesto
en la legislacion penitenciaria comin ni suponer un trato mas desfavorable
para el recluso militar sin justificacién aparente alguna; en estas circunstan-
cias, el citado precepto dispone la aplicacién de la legislacién reglamenta-
ria militar cuando la exija «la especial estructura» de las Fuerzas Armadas.
En este caso, cabe preguntarse si estd justificado que el primer grado no sea
decidido por ¢l Juez Militar de Vigilancia, y si el RPM puede despojar de
esta atribucién a esta autoridad judicial y regular la competencia en esta
materia relativa al régimen cerrado.

En este sentido, le hemos venido asignando a la clasificacion el carde-
ter de alteracion del contenido aflictivo de la condena, de manera que
consideramos que la decisin sobre clasificacion inicial, regresion o pro-
gresion de grado deberfa quedar en manos del Juez de Vigilancia Peniten-
ciaria, no siendo suficiente con que ¢l Juez conozca de estas clasificaciones
por via de recurso contra decisiones administrativas. Esta situacién, espe-
cialmente trascendente en lo que hace al régimen abierto como sistema de
excarcelacion parcial que queda fuera de las atribuciones judiciales sobre
la ejecucidn, se agrava en ¢l dmbito de la ¢lasificacién en establecimientos
militares, en los que ademds el Juez de Vigilancia parece que pierde su
competencia para acordar el paso a primer grado o régimen cerrado.

La aplicacién de este régimen extraordinario que rige en los centros de
cardcter cerrado (arts. 7 y 10. 2 de la LOGP), previsto para internos cali-
ficados de méxima peligrosidad o inadaptacién al régimen ordinario, debe
pues ser decidido por la autoridad judicial competente, el Juez de Vigilan-
cia o en su caso la autoridad de la que dependa el preventivo.

La especial consideracidn de la estructura carcelaria militar no justifica
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que la decision deba ser administrativa, teniendo en cuenta ademds que
comportamientos peligrosos o violentos pueden ser perfectamente reprimi-
dos con la necesaria urgencia a través de las correspondientes medidas
coercitivas previstas en la legislaciéon comiin (61),

Por otra parte, en relacion con el preso preventivo, el art. 12 del RPM
permite también su destino a régimen cerrado. No es nueva en la doctrina
la oposicitn a la aplicabilidad del régimen cerrado al preventivo, funda-
mentalmente en aras del principio de presuncién de inocencia, ya que el
régimen cerrado supone una limitacion de actividades y un mayor control
que afecta mas intensamente a dicha presuncién e incluso al propio obijeto
y finalidad de tener al interno a disposicién de la autoridad judicial (62).

Entendemos sin embargo que la excepcionalidad del régimen cerrado
convive adecuadamente con la finalidad de la prision provisional; claro
cstd, siempre que esta manifestacion represora sobre el preso venga inspi-
rada en to dispuesto en el art. 525 de la LECRIM, que preceptia que no
se adoptardn sobre ¢l preso medidas extraordinarias de seguridad sino en
caso de desobediencia, violencia, tebelién o fuga, Por tanto, ¢l régimen
cerrado tiene en relacién con el preventivo cardcter puramente disciplina-
110, ¥ no es una clasificacion en sentido estricto.

6. Régimen de comunicaciones y visitas

En relacién con el régimen comin previsto en los arts, 51 a 53 de la
LOGP y 89 a 103 del RP, el art. 19 del RPM establece ademds de la
remision a la legislacién comin, una serie de particularidades propias,
siendo la fundamental la constituida por el régimen de comunicaciones con
letrados y procuradores, en relacién con la cual, ¢l apartado 4.° dispone que
«podrdn ser suspendidas o interrumpidas cuando lo exija una situacién
extraordinaria de seguridad del establecimiento».

Con arreglo al art. 51.2 de la LOGP, y como manifestacion del derecho
de defensa, se dispone que los internos serdn autorizados a comunicar con
abogados y procuradores, no pudiendo intervenirse o suspenderse esta
comunicacién salvo por orden de la autoridad judicial y en los supuestos

(61) Arts. 45 de ia LOGP y 123 de] RP.

62) V. Muioz Conne-Moreno Cateva, «La prisidn provisional en el Derecho es-
pariols, en La reforma penal y penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980 p. 397;
Garcia Vawnts, Comentarios a la legislacion penitencigria, 2. ed., Madrid, 1982, pp. 166
y 167.
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de terrorismo, Al respecto, consideramos que, ademds de otros problemas
que plantea el precepto, al menos supedita la interrupcion, suspensién o
intervencién a una autorizacin judicial y no, como en el art. 19.4.° del
RPM, a una decisién puramente administrativa. Por tanto , hay que postular
que la comunicacidn con e} letrado sélo puede ser limitada por la autoridad
judiciat, independientemente de que se trate de penado o preventivo, como
fiel expresién del derecho de defensa del art. 24.2 de la CE.

VI EL SISTEMA DE RECURSOS CONTRA LAS RESOLUCIONES DEL JUEZ MILITAR
DE VIGILANCIA PENITENCIARIA

Las diferencias respecto del régimen de recursos en materia de vigilan-
cia penitenciaria en el dmbito castrense (art. 358 de [a LPM) y la DA 5.
de la LOPI son notables, presentindose ventajas e inconvenientes,

En primer lugar, no existe diferencia alguna entre materias de régimen
y de ejecucion en sentido estricto, sino que todas las resoluciones del Juez
Militar de Vigilancia estdn sometidas al mismo régimen del recurso devo-
lutivo de apelacién y, en su caso, queja por inadmisién de la misma, inde-
pendientemente ademés de que dicha resolucion judicial haya sido dictada
en primera instancia o en via de recurso, existiendo pues la posibilidad de
recurrir resoluciones en materia de sanciones disciplinarias (art, 357.5.° de
la LPM9 (63).

Por tanto, los antos del Juez Militar de Vigilancia dictados al amparo del
art. 357.5.° de la LPM resolviendo recursos contra sanciones disciplinarias,
cuya tramitacién es muy similar a la establecida en el RP, son recurribles en
apelacién, mientras en la DA 5. de 1a LOPJ se limita, acertadamente, el
recurso devolutivo en estos casos. Efectivamente, cuando el Juez de Vigi-
lancia actia reselviendo recursos contra resoluciones administrativas, no
parece oportuno que contra sus autos exista otro recurso devolutivo.

{63) La DA 5" de la LOPJ dispone un sistema de recursos diferente para las reso-
luciones del Juez de Vigilancia en materia de régimen y en materia de ejecucién. En
relacién con las primeras, admite el recurso de apelacién siempre que no se trate de
resoluciones dictadas resolviendo un recurso de apelacion contra una resolucién adminis-
trativa, Respecto de las resoluciones dictadas en materia de ¢jecucién, dispone la apela-
cisn siempre que no se trate de auto resolviendo apelacidn contra reselucién administra-
tiva que no sc refiere a la clasificacion. Sobre las deficiencias del sistema de recursos en
la ejecucion penal ordinaria, puede consultarse mi obra La ejecucion..., op. cit., pp. 383
y 88,
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El recurso se interpone ante el Juez de Vigilancia, que se pronunciarg
sobre su admisibilidad mediante auto, estando legitimados para ello el
interno y el Fiscal Juridico Militar del Tribunal sentenciador.

El recurso se resuelve por el Tribunal Militar encargado de la ejecucién
de la sentencia. Alguna reflexién merece el art. 358 en este sentido.

Efectivamente, el art. 339 de la LPM, desarrollando la competencia
funcional en materia de ejecucion penal castrense, dispone que ¢l Grgano
encargado de a ejecucion serd el que haya conocido en primera o tnica
instancia, salvo que se trate del TS o del TMC, que podrin, segiin el art.
342, encomendar la ejecucién al Tribunal Militar Territorial donde se deba
cumplir la sentenicia (64).

Ambos preceptos, aunque siempre vienen referidos al mismo drgano
judicial, el Tribunal Militar Territorial, que normalmente es el érgano sen-
tenciador, se refieren territorialmente a drganos diferentes. Asi, por ejem-
plo, respecto del militar condenado por el Tribunal Territorial 3.°, con sede
en Barcelona, y destinado para el cumplimiento de la condena al estable-
cimiento penitenciario militar de Madrid, el érgano competente para la
ejecucién y al que queda atribuida la competencia para conocer de los
recursos de apelacion contra los autos del Juez de Vigilancia Militar serd
el Tribunal Militar de Barcelona. Sin embargo, cuando ¢l Tribunal senten-
ciador es el Tribunal Supremo o el TMC, y en el mismo supuesto el
condenado es trasladado para el cumplimiento al centro carcelario de
Madrid, el érgano competente para la ejecucién y para el conocimiento de
dichos recursos serd el Tribunal Militar Territorial de Madrid, con lo que
evidentemente se gana en inmediacién y rapidez. La regla I6gica, en el
mismo sentido que la DA 5." de la LOPJ respecto de la Audiencia Provin-
cial, hubiera sido que ambos penados hubieran dependido a estos efectos
del mismo Tribunal Militar, es decir, del Tribunal Militar Territorial que
corresponda en funcién de la ubicacion del establecimiento penitenciario.

A diferencia de la DA 5. de la LOPJ, que no hace mencién alguna
sobre el posible efecto suspensivo de estos recursos, acertadamente el art,
358.11 de la LPM prevé como regla general la egjecutividad inmediata de
las resoluciones del Juez Militar de Vigilancia, con las excepciones cons-

(64) En el mismo sentido que el art. 987 de 1a LECRIM, el art. 343 de la Ley
Procesal Militar dispone que cuando el Tribunal no pueda practicar por s{ mismo todas
las actuaciones necesarias, comisionard al Juez Togado de la demarcacidn territorial del
lugar en que deba cumplimentarse, para que las practique, quien dard inmediata cuenta
de dicho cumplimiento, remitiendo el original de la actuacidn para su unidn al procedi-
meento.
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tituidas por los autos dictades en materia de libertad condicional (art.
357.2.°) y en materia de concesién de permisos de duracidn superior a los
dos dfas (art. 357.8.%). Si lo que se pretende con la limitacion del efecto
suspensiva es evitar la excarcelacién del penado o interno antes de la
firmeza de la resolucién, deberia haberse matizado mds en relacién con la
libertad condicional respecto de fos casos en los que €l auto del Juez de
Vigilancia venga referido a su revocacion, ya que en estos casos, la suspen-
sién de los efectos de dicha resolucidn judicial supone la permanencia del
interno en situacién de efectiva excarcelacién.

Aunque ¢l art, 358 no dice nada al respecto, debe entenderse que los
recursos establecidos por dicho precepto se someten al régimen general de
la apelacion de los arts. 261 y ss. de la LPM.
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LA LIBRE DESIGNACION EN LA PROVISION DE DESTINOS
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VACANTES.

1. InTRODUCCION

«Desde el punto en que el empleado debe su puesto no alaley niala
capacidad ni a los méritos ni a ninguna otra regla segura y fija, sino al
personal influjo, es consecuencia légica y natural que los expedientes y
asuntos de su incumbencia hayan también de decidirse mds por el favor y
la recomendacién que por la justicia y la ley». Estas frases fueron escritas
hace mas de cien afios (1), pero conservan plena actualidad porque reflejan
un problema siempre latente en cualquier organizacion administrativa, en
cuanto hacen referencia a las distorsiones que inevitablemente surgen cuan-
do la seleccién de los empleados piblicos, y el posterior desarrollo de su
carrera administrativa, no se guian por el criterio de la cualificacién pro-
festonal (por el mérito y la capacidad), sino por la identificacién politica
0 la amistad personal.

(1) Su autor parece ser Lorenzo Dominguez, y estin contenidas em su obra «La
cuestidn de los empleos piblicos en Espafia», publicada en 1875, Vid. Nieto, A «La
burocracia (1. El pensamiento burocritico)»; Instituto de Estudios Administrativos, 1976,
pig. 236.
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La historia nos ensefia que los actuales sistemas de ordenacién de la
funcién piblica surgieron como intentos de superacion del clieniefismo
politico, porque ya en el siglo XIX se advertfa, y hoy es algo comunmente
aceptado, que para atender eficazmente las complejas tareas que ha asumi-
do 1a Administracién en nuestros dias «no es suficiente con que los servi-
dores piblicos se identifiquen con la ideologfa politica del Partido que
llega al Gobierno tras una victoria electoral. Hacen falta capacidades téc-
nicas y gestoras cada vez mds elevadas y el entusiasmo militante no puede
supiir a la preparacién profesional que da la dedicacion profesional al
servicio piblico» (2). La existencia de una funcidén piblica profesional es
hoy en dia un elemento esencial en la configuracién de las Administracio-
nes Piblicas.

La opcién por un sistema de funcion publica profesionalizada implica
una opcién por el mérito y la capacidad como criterios vertebradores
de la carrera administrativa. Por eso se ha sefialado que «cvando la legi-
timidad para el desempefio de los puestos reside en la confianza, esa con-
fianza tiene un fundamento subjetivo y ha de apreciarse libremente por
quien efectiia €l nombramiento. Pero si lo que legitima el nombramiento
es la aptitud profesional, debe garantizarse que sean los mds capaces
—v no los mis afines— quienes ocupen los puestos y han de establecerse
reglas que protejan el interés piblico frente a cualquier clase de favoritis-
mo» (3).

II. ANTIGUEDAD, CONCURSO DE MERITOS Y LIBRE DESIGNACION COMO SISTEMAS
DE PROVISION DE VACANTES

La evolucion de la legislacién sobre funcidén pablica nos muestra una
creciente preocupacion por desterrar cualquier procedimiento de seleccién
y desarrollo de la carrera administrativa que pueda facilitar el reclutamiento
para un puesto de trabajo no de los mds iddneos, sino de los que gozan del
favor personal de la Autoridad competente para efectuar la designacidn.
Por esta razon, hoy en dia las normas de provisién de destinos priman
sistemas como la antigiiedad o el concurso de méritos (sistemas generales)
frente a la libre designacion (sistema cxcepcional), por el margen de dis-

{2) Gutiérrez Refion, A.: «Funcién del Cuerpo en un sistema de carrera», Revista
vasca de Administracién Piblica (RVAP), nim. 26, pig. 84.

(3) Gutiérrez Refién, A.: «La carrera administrativa en Espafia: evolucién histérica
y perspectivas»; Documentacion administrativa (DA), ndm. 210-211, pdg. 64.
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crecionalidad que es inherente a este ltimo, a menudo dificil de compa-
tibilizar con las garantias juridicas que se quieren predicar del conjunio de
la carrera administrativa.El sistema de antigtiedad en la provision de vacan-
tes surgié precisamente como una garantfa para los funcionarios de nivel
inferior frente a la arbitrariedad de los poderosos (4).

En principio, pudiera pensarse que en una Administracién profesiona-
lizada (en la que debe atenderse exclusivamente al dato objetivo de los
méritos profesionales de los funcionarios) los sistemas de antigiiedad y
concurso de méritos serfan suficientes para garantizar una correcta provi-
sidn de todos los puestos de trabajo de la estructura administrativa.

Pero esta es una conclusion demasiado apresurada. Ciertamente, la Ad-
ministracién es, ante todo, en los Estados demacriticos, un instrumento a
través del cual el Gobierno, sustentado en la confianza del Parlamento,
desarrolla su politica legislativa, y como tal instrumento no tiene legitima-
cion para desobedecer o alterar las lineas politicas por las que los ciuda-
danos han optado. De ahi surge, precisamente, la separacicn entre el nivel
politico ¥ el nivel administrativo, la exigencia de neutralidad politica para
los funcionarios, v la correlativa exigencia, para los Poderes Piblicos, de
garantizar la profesionalizacion de la carrera administrativa (5). Ahora bien,
siendo esto cierto, no es menos cierto que la separacion sefialada entre el
nivel politico y ¢l nivel administrativo dista muchoe de ser tajante, y entre
unoe y olto nivel existe una zona intermedia, de pérfiles borrosos, que
participa de las caracteristicas de ambos, zona que determina y delimita
el «techo» de la carrera administrativa,

Es esta una cuestion siempre sometida a debate. Ante tode, porque no
existe acuerdo acerca de donde debe situarse la frontera entre lo politico y

4) En este sentido, durante la tramitacién paslamentaria de la ley 17/89, de 19 de
julio, reguladora del régimen del personal militar profesional, el portavoz del Grupo
Socialista en la Comision de Defensa del Congreso, sefior Busquets, sefialaba respecto del
sistema de antigiicdad que «fue una gran conguista de las gentes mds sencillas en el
Ejército frente a otros, que querian los destinos por Jibre eleccién». Vid. Diario de sesio-
nes del Congreso de los Diputados, III legislatura, Comisién de Defensa, sesién celebrada
el miércoles 26 de abril de 1989, nim. 454, pag. 15.033.

(5) Como sefiala Alvarez Alvarez, J., «si la Administracion Piblica debe tener un
cardcter meramente instramental, sus agentes, los funcionarios piblicos, deberdn ser neu-
trales politicamente para estar a disposicién de cualquier Gobierno sin merma de la
eficacia del aparato administrativo... En una democracia, pues, la neutralidad politica de
los funcionarios se convierte en un principio fundamenta] que asegura y garantiza, de una
parte, la fiel ejecucién de las politicas disefiadas por los Gobiernos emanados de la
voluntad del pueblo y, de otra, la continuidad en la eficaz prestacion de los servicios
piiblicos». Vid. «Neutralidad politica y casrera administrativa de los funcionarios pibli-
cos, DA, nim, 210-211, pdg.73.
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lo administrativo (6).Pero una vez situada esa frontera, cabe plantearse si
las condiciones de seleccién de los llamados «altos funcionarios» (esto es,
los que dentro del nivel administrativo se hallan en més estrecho contacto
con €] nivel politico) pueden y deben ser equiparables a las del resto de los
funcionarios pablicos (7).

Pues bien, la doctrina mayoritaria entiende que en esa «zona fronteri-
za» la neutralidad aséptica, entendida como indiferencia hacia el contenido
de 1a decisién politica, resulta inviable. En palabras de Baena del Alcazar,
dicha neutralidad aséptica «se aplicarfa quizds adecuadamente a la mera
ejecucion de las Grdenes y los criterios politicos, pero no es este el terreno
en que se plantea nuestro problema respecto a los altes funcionarios. Nor-
malmente se trata en este supuesto, no de ejecutar decisiones sino mds bien
de colaborar con los politicos en su adopcidn, y ello exige una cierta
identificacién con la decisi6n misma» (8). Consecuencia de este plantea-
miento es que la seleccion de los altos funcionarios, ademds de tener en
cuenta el mérito y la capacidad, atienda también a criterios de conflanza
personal (la cual puede incluir, evidentemente, valoraciones como la iden-
tificacién con el programa politico de actuacion).

Asi, en Francia, sefiala Alvarez Alvarez que «es ya una practica insti-
tucionalizada en la V Repiblica Francesa que los Gobiernos designen para
los puestos administrativos de mayor responsabilidad a funcionarios iden-
tificados con la linea politica del Gobierno, es decir, a funcionarios con
conviccioness. Otra solucion para el mismo problema es la adopfada en

(6) Vid., al respecto, las consideraciones de J. L. Martinez Lépez-Muiliz en su
estudio «La profesionalizacion de la Administracién Piblica. Necesidad de revisién de
algunos aspectos de la dltima reforma de la funcién piblica», en «Gobierno y Adminis-
tracién en la Constitucién» (vol. II), Ed. Instituto de Estudios Fiscales, pdgs. 859 y ss.
Sobre el mismo tema, y con referencias a sistemas comparados, Jiménez Asensio, R.,
«Politica y Administracion: Los puestos de designacion politica en las Administraciones
Piiblicas», RVAP, nim. 32, pdgs. 73 y ss.

(7y «La politica de personal es un importante instrumento de conduccidn indirecta;
cuando se elige como colaborador a alguien que per su propia inclinacién estd orientado
en la direccidn deseada, no es necesario dirigirlo mediante instrucciones ni controlarlo
constantemente... por esta razén hoy se plantea la cuestién de si el funcionario cldsico se
sigue adecuando a las exigencias administrativas en los niveles més altos de la organi-
zaci6n y, en todo caso, hasta qué nivel de la jerarquia los puestos deben estar ocupados
por funcionarios estrictamente profesionales y dénde debe situarse la frontera de lo es-
pecificamente polftico y, en su caso, una zona mixta de funcionarios reclutados con
criterios no sélo técnicos, sino también de afinidad politica con el Gobierno de turno».
{Alvarez Alvarez, «Neutralidad politica y carrera administrativa...», cit., pig. 82.)

(#) «Reflexiones sobre Ia relacién entre polticos y altos funcionarios», en «Gobier-
no y Administracién en la Constitucién», cit. {vol ), pags. 345 y ss.
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Alemania, donde se han instituido los llamados funcionarios politicos, los
cuales «pueden ser cesados en sus cargos pasando a una jubilacién especial
por razones de oportunidad politica, sin que medien razones de ineficacia
personal, permitiendo asi al nuevo Gobierno cubrir los altos cargos de la
Administracion ministerial con personas de su especial confianza» (9). En
uno y otro caso, €s evidente que el nombramiento y remaocién de los altos
funcionarios no se reduce al resultado de una valoracién objetiva de mé-
ritos académicos y experiencia profesional, sino que atiende a razonamien-
tos subjetivos dificilmente objetivables.

Lo que se acaba de exponer en relacion con la problemdtica de los
llzmados «altos funcionarios» guarda una indiscutible retacién con la cues-
tion de los sistemas de provisién de destinos. Mientras que en los niveles
inferiores de la carrera administrativa (que en un sistema coherente deben
ser los de menor responsabilidad) los destinos pueden ser asignados, sin
merma de la eficacia, mediante el sistema de provisién por antigiiedad, y
en los niveles intermedios se puede introducir el concurso de méritos como
procedimiento de valoracidn de conocimientos y experiencia (no acredita-
bles mediante la sola consideracion de la antigiiedad en el servicio), en los
niveles mas altos de la funcidn piblica pueden ser tenidos en cuenta, ade-
mds de los méritos profesionales, otros elementos como la confianza de la
Autoridad que realiza el nombramiento.

Ademds, en estos niveles superiores «es més relevante la capacidad de
dirigir que la formacién acreditada en el ingreso» (10), por lo que se rela-
tiviza el valor del Cuerpo o Escala a que pertenece el funcionario como
elemento decisivo para asignar un puesto de trabajo . Tales circunstancias
aconsejan atribuir a quien realiza la seleccion un amplio margen de discre-
cionalidad que no cabe apreciar en los sistemas de antigiiedad v concurso
de méritos, por lo que generalmente estos puestos son cubiertos por el
sistema de libre designacidn {11).

Conviene, no obstante, recordar, llegados a este punto, que la toma en
consideracién de esos factores subjetivos no desplaza ni elimina la nece-
sidad de considerar igualmente el mérito y fa capacidad de los aspirantes.
No se olvide que los puestos de trabajo correspondientes a los altos fun-
cionarios son eso, puestos de funcionarios, y por ello estén regidos también
por el principio de mérito profesional. '

(9)  «Neutralidad politica y carrera administrativa...», cit., pig. 83

(10) Gutiérrez Reiién, «funcién del Cuerpo...», cit., pag. 88.

(11) Vid. Alvarez Alvarez, «Neutralidad politica y carrera administrativa.» cit,,
pig. 79.
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Ademds, no debe perderse de vista que lo que justifica la opcién por
el sistema de libre designacion es la cercania al nivel politico, y la consi-
guiente necesidad de procurar una cierta identificacion personal entre la
autoridad politica y el (alto) funcionario (12). Por ello, 1a libre designacitn
tiene su dmbito natural de actuacién en los puestos mds elevados de la
carrera administrativa, y carece de sentido en los puestos bajos o interme-
dios, en los que cuenta exclusivamente la capacidad profesional. Finalmen-
te, debe recordarse también que discrecionalidad no significa arbitrariedad.

[T, LIBRE DESIGNACION, ARBITRARIEDAD Y DISCRECIONALIDAD

No es necesario entrar en disquisiciones técnico-juridicas para com-
prender la distinta significacién de términos como «discrecional» y «arbi-
trario». El Diccionario de la Real Academia nos dice que es discrecional
lo que se hace libre y prudencialmente, mientras que es arbitraria la accién
contraria a la justicia, la razon o las leyes, dictada solo por la voluntad o
el capricho. Es evidente que el Ordenamiento Juridico concede extensos
mdrgenes de discrecionalidad (de facultad de actuar libre y prudencialmen-
te) a la Administracién en muy diversos dmbitos, pero lo que nunca puede
hacer un sistema juridico es conceder a la Administracidn la posibilidad de
actvar arbitrariamente (contra la justicia, la razén o las leyes). Por eso la
Administracién que adopta decisiones discrecionalmente (en los dmbitos
en que le estd atribuida esta posibilidad) actia conforme a Derecho, pero
siempre que la Administracion se comporta arbitrariamente infringe el Or-
denamiento Juridico (13).

(12) Afirma en este sentido Martinez Lopez-Muiiiz que «son, pues, principalmente
razones peliticas o derivadas de los condicionamientos politicos actuales de las Adminis-
iraciones Publicas, las que fundamentan la figura que consideramos» («La profesionali-
zaci6n de la Administracién Pudblica., », cit,, pag. 967). El mismo autor apunia otra po-
sible justificacion para la libre designacidn, como es la facilidad que el sistema concede
para la provisién y ¢l cese con la mayor discrecionalidad, para garantizar una respuesta
rapida y eficaz a las necesidades de los servicios piiblicos en cada momento. Pero a esta
justificacién se le pueden oponer serios reparcs, como es el riesgo potencial de una
extension del sistema a todos los niveles —también los intermedios y los bajos— de la
carrera administrativa, y el peligro que existe de que la asignacion de destinos y el cese
en los mismos, amparado en la eficacia administrativa, responda en realidad al amiguismo
o al revanchismo, dejando a los funcionarios en una sitwacién de grave inseguridad
juridica, pues conceptos como los «intereses del servicio» o «la eficacia administrativa»
pueden justificar —hdbilmente utilizados— las mis variadas medidas en relacion con el
personal, muchas veces infiscalizables en la prictica.

(13) Asi, entiende T. R. Fernindez que ia arbitrariedad es fruto de 1a mera voluntad
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La atribucién de una potestad discrecional nunca comporta para la
Administracién una exencién del sometimientoe al Derecho, puesto que
toda potestad administrativa existe para el cumplimiento de un fin (un fin
de interés general) {14). Por eso, cuando se concede a la Administracion
un espacio de discrecionalidad, cabrd adoptar muchas soluciones le-
galmente posibles, pero puede ocurrir que algunas o muchas de ellas
aun siendo, en principio, conformes a la ley (que permite a la Adminis-
Iracién actuar discrecionalmente), sean contrarias al Ordenamiento Juridi-
co, que consagra principios como el de justicia e interdiccidn de la arbi-
trariedad (15).

. Lo que en dltima instancia diferencia la actuacion discrecional de la
arbitraria ¢s la motivacion de la decision administrativa. Como ha sefialado
T. R. Ferndndez, refiriéndose a uno de los muchos supuestos en los que la
discrecionalidad tiene cabida, «la Administracidn puede elegir ciertamente
el trazado de la nueva carretera que mejor le parezca: el més barato, el més
sencillo técnicamente, el que cause un menor impacto ecoldgico, el que
produzea un transtorno menor de la vida social, el més corto, el que mas
rentabilice la inversidn por su mayor capacidad de absorber un tréfico més
abundante, ¢l que redima del aislamiento a mayor mimero de niicleos de
poblacidn, etc., etc. Optar por uno o por otro es su derecho pero razonar
el porqué de su eleccidn es su deber, su inexcusable deber, El mero «por-
que si» estd constitucionalmente excluido, como 1o estd la nada infrecuente

o el puro capricho de los administradores, mientras que, por el contrario, la discreciona-
lidad cuenta con el respaldo (mayor o menor, mejor o peor) de una fundamentacidn que
la sostiene. Vid. «Arbitrariedad y discrecionalidad», en «Estudios sobre la Constitucién
Espaficla. Homenaje al Prof. G* de Enterrfa», Civitas, tome III, pig. 2298.

(14) En este sentido, afirma T.R. Femiéndez que «El poder administrativo en un
Estado de Derecho es siempre, y mas todavia el poder diserecional, un poder funcional,
un poder obligado a dar cuenta de sy efectivo servicio a la funcién para la que fue creado,
a justificarse en su ejercicio y a justificar, también, su conformidad a la Ley y al Derecho,
a lo que esti expresa y plenamente sometido por la Norma Fundamental». {(«Arbitrariedad
y discrecionalidad», cit., pag. 2300.)

(15) El mismo T. R, Femindez ha sefialado en un reciente trabajo que «La Admi-
nistracion puede elegir libremente, cuando la ley le concede margen para ello, una solu-
cién concreta entre las varias legalmente posibles. El propio margen creado al efecto por
la ley habilitante del poder discrecional hace que todas las soluciones susceptibles de ser
imaginadas dentro de é1 sean, en principio, indiferentes. Pero jcuidado con los adjetivos,
porque aqui es frecuente resbalar por pura inadvertencia! legalmente indiferentes, no
indiferentes juridicamente, que es ¢cosa muy distinta, como la frmula dual «Ley y De-
recho» subraya expresivamente. Indiferentemente juridicamente no hay nada a priori en
un Estado material de Derecho, que reconoce un orden de valores preexistente v se
ordena a su efectiva realizacién» («De nuevo sobre el poder discrecional y su ejercicio
arbitrario», Revista Espafiola de Derecho Administrativo —REDA—, nim. 80, pdg. 584).
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apelacion al cardcter discrecional de la eleccién y, con mayor motivo to-
davia, el simple silencio al respecton (16).

La motivacién permite comprender la razon 1dgica de la opcidn de la
Administracion por una de las diversas alternativas en juego, y posibilita
el control de la adecuacion de la actuacién administrativa a los fines que
deben inspirarla. Si no hay motivacién resulta imposible discernir si ha
habido arbitrariedad. Ciertamente, motivacidn suficiente no significa expo-
sicién agotadora y minuciosa de todos y cada uno de los factores que se
han tenido en cuenta para elegir una via entre las posibles. Simplemente,
se trata de expener razonablemente la causa de la decisién, de manera que
resulte comprensible el porqué de su adopcidn. Lo que es razonable siem-
pre es motivable.

Con todo, seria absurdo llevar este planteamiento hasta sus mds radi-
cales consecuencias. Existen aspectos de la decisidn discrecional basados
finicamente en planteamientos subjetivos y personalisimos, en los que tra-
tar de sustituir la voluntad administrativa es absurdo. A titulo de ejemplo,
si entre dos personas con un nivel de conocimientos y experiencia profe-
stonal equivalente (es decir, con iguales méritos y capacidad) que aspiran
a obtener un puesto de libre designacién, se selecciona a uno con base en
las impresiones subjetivas de quien realiza la eleccidn, este juicto es 1dgi-
camente insustituible, porque estd basado en argumentos dificilmente ra-
cionalizables ( la impresién personal, por ejemplo).

En casos como este, la motivacién debe limitarse a reflejar la igualdad
de méritos de los aspirantes, y el hecho de que se ha elegido a uno de ellos
porque quién asf lo ha decidido lo consideraba mds idéneo. Ahora bien, ese
juicio puramente discrecional estd basado en una constatacién previa como
es la igualdad de méritos profesionales de los solicitantes del puesto. Si tal
igualdad no existe, y uno de los candidatos tiene un grado de conocimien-
tos y experiencia profesional superior, la Administracion estd obligada a
explicar por qué no ha elegido a este sino a otro (caso de que haya ocurrido
asi), ¥ si la explicacién (la motivacion) no es razonable, la decisién admi-
nistrativa puede ser revisada e incluso sustitvida (17)

Cifiéndonos al tema que nos ocupa, esto es, la provisién de destinos por
el sistema de libre designacion, el ejemplo que se acaba de poner ilustra
hasta dénde puede llegar el control de la decisién administrativa: hasta el

(16) "De nuevo sobre el poder discrecional..», cit., pags. 590-591.

(17) Vid. al respecto las reflexiones de T. R. Femédndez en «De nuevo sobre ¢l
poder discrecional...» cit., pdgs. 594 v ss. También en «Arbitrariedad y discrecionalidad»,
cit., pags. 2298 y ss.
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limite de lo racionalizable. Es posible anular 1a atribucion de un destino de
libre designacién si el nombrado es manifiestamente incapaz para su des-
empefio, o si sus méritos son claramente inferiores a los de otros solicitan-
tes, o si se acredita por cualquier otra causa que la decision administrativa
no ha buscado la mayor eficacia del servicio sino otros objetivos desviados
(favorecer al amigo, obstruir la carrera administrativa del contrario, etc);
pero a igualdad de méritos la anulacin por un Juez de la decisién admi-
nistrativa situarfa al juzgador en un lugar que constitucionalmente no le
corresponde, porque implicaria la sustitucién de una decisién subjetiva por
otra tan subjetiva como la primera, y no necesariamente mejor, o, dicho sea
de otra manera, porque el juez abandonaria ¢l &mbito que es propio de su
actuacién (el de la legalidad) para entrar en otro que sélo a la Administra-
cién corresponde (el de la oportunidad). De ahi que, al menos en este
concreto aspecto, el control de la actuacién de la Administracion por los
Tribunales deba estar presidido, ante todo, por la prudencia (18).

Es precisamente este margen de discrecionalidad —que los Tribunales
deben respetar— lo que permite distinguir {a libre designacion del concur-
so de méritos. En este dltimo sistema los méritos estin objetivados en
baremos, y se reducen al mdximo los componentes subjetives de la deci-
sién. En cambio, en la libre designacidn la valoracién de los méritos es més
flexible y en cualquier caso existen, como ya se ha visto, elementos de
juicio subjetivos imposibles de reflejar en baremos e infiscalizables en via
Jurisdiccional (19).

(18) Como sefiala Nieto, «el equilibrio social es tarea de cada dia y cada dia una
tarea diferente. En el ejercicio de un arte tan dificil, los Ttibunales han de ser conscientes
de 1a estrechez del canal por donde discurren: entre la pefia Sibyla de una tolerancia
excesiva de los abusos del Poder a quien ninguna norma sujeta y la Carybdis de un
control excesivo de lo que corresponde irrenunciablemente a la Adminisiracién. El con-
trol de la legalidad —y, en este caso, de los intereses generales— es el fiel de la balanza
de la arbiirariedad administrativa y la arbitrariedad judicial. Hay que dar al César lo que
¢s del César y ponderar con un adecuado judicial restraint la enorme libertad que los
Tribunales han adquirido desde el dia en que se decidieron a abandonar su tradicional
funcién de fondgrafos repetitivos de la ley» («La Administracién sirve con objetividad
los intereses generales», en «Estudios sobre la Constitucién Espariola, cit., tomo [ pég.
2253). Sobre los «excesos de la judicializacién» vid. Mufioz Machado, §.: «La reserva de
jurisdiccién y el problema del conirol jurisdiccional de la Administtacion» en «Estudios
sobre Ia Constitucién Espafiola» cit., tomo III, pags. 2763 y ss.; Embid Irujo, A.: «La
relacion entre los poderes del Estado en la reciente dogmitica alemana», Revista de
Administracién Piblica (RAP), nim. 115, pégs. 418 y ss.

(19) Ahora bien, en actos administrativos discrecionales como son los nombramien-
tos por el sistema de libre designacién, la determinacién de hasta dénde puede legar el
control jurisdiccional es algo que no compete a la Administracion sine a los propios
Ttibunales. Como ha sefialado Garcia de Enterria, «Cudles son los limites entre la respon-
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IV. Los articuros 23.2 v 103.3 De A CONSTITUCION; SU INCIDENCIA EN LA
CARRERA ADMINISTRATIVA

El art. 23.2 de la Constitucién establece que los ciudadanos tienen
derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos
ptblicos, con los requisitos que sefialen las leyes, A su vez, el art. 1033
dispone que la ley regulard el acceso a la funcion publica de acuerdo con
los principios de mérito y capacidad. El Tribunal Constitucional ha sefia-
lado reiteradamente la conexidn directa que existe entre ambos articulos, de
manera que, como sefiala Garcia Trevijano, «aun cuando los principios de
mérito y capacidad estén formulados en el art. 103.3 de la Constitucién {no
susceptible, en s{ mismo, como se dice, de amparo constitucional}, la in-
terpretacion sistemdtica de ambos preceptos ¥ su necesaria relacién reci-
proca permiten entender que el art. 23.2 de la Constitucion impone la
obligacion de no exigir para el acceso a Iz funcién publica requisito ¢
condicion alguna que no sea referible a los principios de mérito y capaci-
dad» (20).

El problema que tenemos que plantearnos en este momento es si dichos
principios —mérito y capacidad— operan sélo ¢n ¢l momento del ingreso
en la funcién piblica, o, ademds, inciden sobre el desarrollo ulterior de la
carrera administrativa, y, por tanto, sobre la provisién de destinos de los
funcionarios piblicos.

sabilidad poiftica propia de los Poderes administrativos y el Derecho que se constiyuye
en limite del ejercicio de dichos poderes, es una respuesta que corresponde al Derecho
Administrativo. Mejor aln: ese limite es ¢l Derecho Administratrive, es justamente su
funcién y su contenido. No hay ofra solucién. No cabria disefiar analiticamente una
frontera entre Derecho y Politica, un limite con dientes, con entradas, con salientes; ese
limite es, simplemente, ¢! Derecho. Siempre que sea posible hacer la censura juridica en
nombre del Derecho... a una determinada actuacién administrativa, el Juez estard actuan-
do en su dmbito constitucional propio, donde no s6lo puede, sino que debe hacerlo.
Dejari de actuar en ese dnibito, y por tanto no actuard vilidamente si Io que hace es una
censura politica, una censura de oportunidad» {«Los ciudadanos y la Administracién:
nuevas tendencias en el Derecho espafiol», REDA, ntm, 59, pdg. 336).

(200 «Consideraciones en torno al derecho de igualdad en el acceso a a la funcién
piblica», RAP 121, pags. 249-250. Sobre el art. 23.2 de 1a Constitucidn cabe destacar el
estudio de Pulido Quecedo, M., «El acceso a los cargos y funciones piblicas. Un estudio
del art. 23.2 de la Constitucién», Civitas, 1992. Vid. los trabajos de Lépez Pellicer y
Urganga Cogollos en las XI jomadas de estudio del Servicio Juridico de) Estado (editadas
por el Ministerio de Justicia), dedicadas al principio de igualdad en la Constitucién
Espafiola. También son de gran interés las ponencias y comunicaciongs presentadas por
Beato Espejo, Carrasco Canals,, Fernandez Castro ¥ Lopez Frias en lag XTIT jornadas de
estudio, dedicadas a los derechos fundamentales y libertades pablicas, con un completo
andlisis de la jurisprudencia constitucional sobre el art. 23.2 en relacién con el art. 103.3,
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Pues bien, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado al respecto en
diversas sentencias (21), de las que podemos extraer las siguientes conclu-
siones:

— Bl principio de igualdad debe ser observado no sélo en el momento
del acceso a las funciones publicas sino también a lo largo de la duracién
de la relacion funcionarial, siendo aplicable, por tanto, & los actos posterio-
res al acceso, y, entre ellos, a los relativos a la provisién de los puestos de
trabajo.

— Consecuencia de ello es que las convocatorias de concursos y opo-
siciones deben establecerse en términos generales y abstractos, ¥ no me-
diante referencias concretas e individualizadas, siendo inaceptable que se
produzcan acepeiones o pretericiones «ad personam» en el acceso a las
funciones piblicas.

— De este modo, se garantiza ¢l principio de imparcialidad de fos
funcionarios piblicos, ignalmente consagrado en el art. 103.3 de la Cons-
titucidn.

— Ahora bien, no debe ignorarse la distinta consideracién que mere-
cen, de una parte el acceso a la funcién piblica, y de otra el desarrollo de
la carrera administrativa, y por consiguiente, el diferente rigor e intensidad
con que en cada uno de ellos operan los principios de mérito y capacidad.

— En efecto, siendo el derecho reconocido en el art. 23.2 de configura-
cidn legal, puede fa Administraci6n legitimamente, dentro de los concursos
para la provisién de vacantes entre personas que hayan accedido a la fun-
cién piblica, tener en cuenta otros criterios distintos, que no guarden rela-
ci6n con estos, en atencién, precisamente, a una mayor ¢ficacia en la orga-
nizacién de los servicios o a la proteccidn de otros bicnes constitucionales.

— Asi, dada la variedad de Administraciones, de las tareas a desarro-
llar y de las circunstancias de los puestos de trabajo, no resulta irrazonable
sino incluso facilmente comprensible la multiplicidad de procedimientos
para la provisidn de puestos de trabajo.

— No obstante, el margen de actuacién de que disponen las Adminis-
traciones Publicas a estos efectos no puede convertirse en arbitrariedad,
pues los limites juridicos generales y los concretos que en cada caso se
establezcan siguen en estos casos encuadrando la accién administrativa.

La jurisprudencia del Alto Tribunal permite concluir, en palabras de
Beato Espejo, que «se deja, por tanto, a la discrecionalidad de la Adminis-

(21)  Asi, la STC 207/88 de 8 de noviembre, la 192/91 de 14 de octubre, o la 200/91,
de 28 de octubre, entre otras.
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tracién la utilizacion de la téenica de seleccion mds adecuada para determi-
nar la persona idénea para ¢l mejor desempefio de las tareas que comprende
el puesto de trabajo que se convoca» (22). Ahora bien, con observancia en
todo caso de los principios de méfito y capacidad, pues, como sefiala Lopez
Frias, «inicamente con esa forma de actuar queda garantizado el cumpli-
miento de los fines que el art. 103.1 de 1a Constitucion impone a la Admi-
nistracién Piblica: servir con objetividad los intereses generales y actuar con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho» (23)..

Ciertamente, el mismo Tribunal Constitucional puntualiza que los prin-
cipios de mérito y capacidad juegan de distinta manera en el momento del
ingreso, v en el posterior desarrollo de la carrera administrativa, de tal
modo que durante el transcurso de esta Uitima pueden experimentar diver-
sas modulaciones. Ahora bien, esas modulaciones se justifican en atencién
a la salvaguardia y proteccion de otros bienes constitucionales, como, vgr.,
la eficacia en el actuar de los servicios piblicos.

En este sentido, no puede perderse de vista que la Constitucion garan-
tiza expresamente valores como la profesionalidad y la neutralidad politica
de los funcionarios piiblicos, los cuales pueden resultar seriamente afecta-
dos si los sistemas de provision de vacantes no se articulan de modo
objetivo y reglado. Por ello, 1a libre designacién, en cuanto constituye una
excepcidn, al menos potencial, a la rigurosa observancia del mérito y la
capacidad en la asignacion de puestos de trabajo ( al permitir la apreciacion
de factores subjetivos y personales), debe constituir una excepcién en el
sistemna globalmente considerado, de manera que la generalidad de las va-
cantes se cubran mediante sistemas objetivos, como la antigiiedad o el
concurse de méritos, pues sélo de este modo podré garantizarse que cada
puesto sea ocupado por la persona més capacitada, asegurandose por con-
siguiente la eficacia de la actividad administrativa a que se refiere el
art. 103.1 de la Norma Fundamental.

Dicho sea de otro modo, el distinto papel de los principios de mérito
y capacidad, en el momento del ingreso, y en el desarrolio posterior de la
carrera administrativa, permite en determinados y excepcionales supuestos
dar entrada a consideraciones subjetivas, mediante la asignacion de desti-
nos por ¢l sistema de libre designacidn. Pero fuera de estos supnestos, la

(22) "La imparcialidad de los funcionarios publicos, dimanante del derecho al ac-
ceso con igualdad. Garantfas juridicas», en las XIII jornadas d¢ estudio, cit., vol. If, pag.
1669.

(23) "El derecho de acceso a las funciones y cargos piblicos», en las XIII jornadas
de estudio, cit., vol. II, pag, 1619,
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extension incondicionada de la libre designacion, en cuanto compromete la
neutralidad y la profesionalidad de los funcionarios, asi como su seguridad
juridica (y en iltima instancia, la eficacia de los servicios piblicos), resulta
claramente inconstitucional.

;Y cudles son esos supuestos excepcionales en los que resulta consti-
tucionalmente legitimo recurrir al sistema de libre designacion? Unicamen-
te aquellos en los que la eficacia de la actuacidn administrativa exija la
utilizacién de sistemas de provision de vacantes que garanticen una cierta
identificacion personal entre las Autoridades politicas y los funcionarios,
circunstancia que -como antes se sefialé— sélo cabe apreciar respecto de
los funcionarios que trabajan en mds estrecho contacto con ellas (24). [Si
los criterios que han de tomarse en consideracién son exclusivamente de
caricter técnico, profesional o cientifico, la libre designacién carece de
sentido, siendo el procedimiento adecuado el concurso de méritos (25)]. Se
opong, pues, a la caracterizacién juridico-constitucional de la Adrministra-
cion Pdblica y del personal que la sirve, la extensién de la libre designa-
cidn, fuera del nivel de los altos funcionarios, a los demds puestos de la
estructura administrativa,

Esta es una conclusion sostenida por la doctrina mayoritaria, que ha cri-
ticado reiteradamente la extensidn de la libre designacidon fuera del Ambito
que le es propio. Ya lo hacia antes de la promulgacion de la Constitucidn
(26), y los pronunciamientos al respecto se han incrementado posteriormen-
te, a raiz de la aprobacidn de las normas de provisién de destinos contenidas
en la ley 30/84 (reformadas por la ley 23/88). Es justamente uno de los as-
pectos mds discutidos de la reforma de la funcién piblica introducida por
dichas leyes la generalizacion de dicho sistena hasta extremos incompati-
bles con los postulados esenciales de la carrera administrativa (27).

(24) Asi lo entiende Beato Fspejo, para quien «la libre designacion se fundamenta
en el vinculo de relacién que existe entre los puestos de mds alto nivel de la jerarquia
administrativa y el drgano politico con quien comparte, sin duda, responsabilides de
gobiemo; asi como en la de aquellos otros que, en una relacién permanente y cotidiana,
se fija un principio de confianza mutua» {La libre designacién a la luz de la doctrina
jurisprudencial: garantfas juridicas; REDA, nim. 56, pag. 611).

{25) Vid. las consideraciones al respecto de Lépez Pellicer, I. A, en «El principio
de igualdad en el acceso a la funcién piblica y en la provisién de puestos de trabajo»,
en las XI jomadas de estudio, cit., vol. TI, pigs. 1443-1444,

(26) Gonzilez Haba y Alvarez Rico escribfan en 1975: «Por ello, nosotros rechaza-
mos €l crectente expansionismo de la libre designacién, que estd haclendo quebrar en sus
mismos cimientos el armazon de la promocidn funcionarial» («La carrera administrati-
va»; DA, nim. 164, pigs. 122-123).

{27) Ademis de las obras que se acaban de citar, vid. Ferndndez, T. R.: «La ley de
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También los Tribunales de Justicia vienen sosteniendo reiteradamente
que los destinos de libre designacion son de carécter excepcional, que no
conforman un dmbito excluido del control jurisdiccional, y que para ellos
también rigen los principios de mérito y capacidad. Por lo acertado de sus
planteamientos, conviene resaltar en este momento una reciente sentencia
de! Tribunal Superior de Justicia de Canarias {sala de lo contencioso-admi-
nmistrative), de 12 de junio de 1992 {ponente, Sr. Moscoso Torres) que
Tesume con gran rigor y acierio la jurisprudencia sobre el tema. El objeto
del recurso era, por un lado, la legalidad de un Decreto del Gobierno
autondmico de Canarias por el que se modificaba la relacién de puestos de
trabajo de la Consejeria de Presidencia, estableciéndose la provision, me-
diante el sistema de libre designacion, de un puesto de trabajo de Admi-
nistrativo, seis de Jefe de negociado, y cuatro de Subinspector; y por otro,
la asignacién de uno de tales puestos de trabajo mediante aquel sistema.
Asi pues, se discutia tanto la cobertura de los puestos mediante libre de-
signacién, como la concreta asignacidn a un foncionario de uno de dichos
puestos. Pues bien, la sentencia comienza sus fundamentos de Derecho
analizando esta ltima cuestién, y dice al respecto lo siguiente:

— «Es consustancial al sistema de libre designacién un cierto margen
de discrecionalidad para decidir el nombramiento del funcionario que deba
cubrir el puesto convocado, estribando en este aspecto la diferencia esen-
cial entre dicho sistema y el concurso de méritos, que es objetivo y estric-
tamente tasado».,

— «En tal sistema, la Administracidn es libre de designar al candidato
que estime mds conveniente entre los que hayan concurrido y cumplan los
requisitos indispensables para ocupar el puesto siempre que ostenten mé-
rites mds o menos similares, pero dicha discrecionalidad se convierte en
pura arbitrariedad cuando de forma ostensible y manifiesta el candidato
postergado cuenta con méritos superiores, en mimero y calidad, a los del
funcionario designado».

En este punto, la sentencia, después de analizar los méritos de la recu-
rrente y del funcionario adjudicatario del puesto, concluyé que venfan a ser

medidas de reforma de la funcién piblica: su incidencia en la estructuracién de las
Comunidades Auténomas» en «Jomadas de estudio sobre Adminisiracién y funcién pd-
blica en el Estado autondmico», Instituto Vasco de Administracién Pdblica, pag. 37
Parada Vézquez, R.: «Dereche Administrativo (1, organizacién y empleo piiblico), Ed.
Marcial Pons, 42 edicién, pigs. 398-399; Suay Rincn, J.: «La reforma de la funcién
piiblica. Su impacto sobre ta burocracia espanola», REDA, nim. 56, pig. 521. Sobre los
excesos y distorsiones que ha producido en la prictica la generalizacion de la libre
designacién vid. Cadiz Deleito, op. cit., pdg. 108.
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similares, y que, no pudiéndose realizar una rigida confrontacién entre
unos y otros méritos (como serfa lo propio de un concurso), debia congluir-
se que la Administracién habia hecho un uso razonable de su discreciona-
lidad.

Sin embargo, a continuacién se planteé la Sala la otra cuestion deba-
tida, esto es, si aquellos puestos tenian las caracteristicas que posibilitaban
su cobertura mediante el sistema de libre designacion, sefialando al respec-
to lo siguiente:

— «El sistema de libre designacién constifuye un mecanismo o proce-
dimiento excepcional para la provisién de puestos de trabajo, frente al
normal constitufdo por el concurso de méritos; y al constituir aquel un
sistema de excepcion se encuenira sujeto, como es obvio, a unas limitacio-
nes que no son aplicables al concurso de méritos; ciertamente, la Adminis-
tracion, al efectuar las relaciones de puestos de trabajo, tiene un gran
margen de discrecionalidad, en virtud de las facultades de autoorganizacion
que le correspenden, para elegir uno u otro Sistema de cobertura, pero esa
potestad discrecional tiene que estar guiada por ¢l interés publico y, ade-
maés ¥ en este campo concreto, por los principios de eficacia, coordinacion
y demds que cita el art. 103.1 CE, asi como por los principios de mérito
y capacidad, teniendo que ajustarse también en su actuacién y en su elec-
ci6n al respeto a las disposiciones legales de aplicacion, actuacién que es
plenamente controlable a través de las técnicas de revisién de la discrecio-
nalidad, por la jurisdiccidn contencioso-administrativa, pues lo contrario
vulneraria lo dispuesto ¢n el art. 106 CE».

— «El cardcter excepeional del sistema de libre designacién comporta
una serie de limitaciones con respecto al concurso de méritos. La primera
viene representada por la imposibilidad de cubrir por ese sistema la tota-
lidad o la mayor parte de los puestos de trabajo correspondientes a cual-
quier cuerpo, escala, clase o categorfa de funcionarios de un determinado
Departamento u Organismo, pues en tal caso se harfa de la excepcion el
sistema general frente al normal de provisién por concursoy.

— «Ademds, tal cardcter excepcional reclama uma motivacion sufi-
ciente que justifique la eleccién de este sistema singular por las peculiati-
dades del puesto concreto a cubrir en atencidn a la naturaleza de sus
funciones...motivacion que resulta més obligada, si cabe, en aquellos casos
¢n (ue objetivamente no aparece ninguna circunstancia singular —como
puede ser el caricter directivo o de confianza, o la especial responsabili-
dad— en ¢l puesto de trabajo a proveer. En ofro caso y a falta de motiva-
¢ion, la actuacion de la Administracion al respecto puede ser el fruto de un
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puro voluntarismo administrativo carente de justificacion razonable y fun-
dado sélo en un amplisimo margen de discrecionalidad, entendida esta de
forma errdnea y distorsionada»

Sentadas estas consideraciones de caricter general, la sentencia pasé al
andlisis de los concretos puestos de trabajo cuya provision mediante el
sistemna de libre designacion se discutia, concluyende que no existian razo-
nes que pudieran amparar la aplicacién de dicho sistema:

— «Todos los puestos de subinspectores que se incluyen en la relacidn
—cuatro— tienen asignada como forma de provisién la de libre designa-
cién, con lo cual se establece para esta clase y categorfa de puestos dicho
sistema como normal cuande es excepcional... pero es que ademds las
funciones asignadas a tales puestos... no parece que sean de las que exijan
o puedan dar lugar a esa forma de provision, pues ni son de cardcter
directivo ni implican una especial responsabilidad en su desempefio, sin
que tampoco.., s haya ofrecido alguna motivacién o justificacién suficien-
te de por qué esos puestos de trabajo deben ser provistos por es¢ sistema
singular, y como no se adivina ninguna causa para ello, hay que entender
que la eleccion de esa forma de provisién para esos puestos no se ajusta
a los requisitos legalmente exigidos e infringe el Ordenamiento juridico.
Dicha eleccién no puede estar justificada en la discrecionalidad o en
las faculiades de autoorganizacin que corresponden a la Administracion,
pues, como también s¢ ha sefialado, esa discrecionalidad no puede confun-
dirse con un puro voluntarismo inmotivado y estd sujeta a revision juris-
diccional».

Similares consideraciones se realizan en la sentencia respecto de los
demds puestos, insistiendo la Sala en que no se aprecia en ellos una espe-
cial responsabilidad o circunstancias singulares que permitan su provisién
por tal sistema. En consecuencia con lo expuesto, el fallo estima el recurso,
anulando la forma de provisidn de los puestos de trabajo discutidos me-
diante ¢l sistema de libre designacién.

La claridad de los razonamientos de la sentencia que se acaba de resu-
mir exime de hacer comentarios sobre la misma. Unicamente cabe insistir,
a modo de conclusitn, en que el sistema de libre designacién es excepcio-
nal, que sélo se puede acudir a él cuando hay razones que o justifican, y
que tales razones deben ser acreditadas, pudiendo todo ello ser controlado
en via jurisdiccional. :
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V. Los PRINCIPIOS DE ORGANIZACION DE LA CARRERA MILITAR
Y SU REPERCUSION NORMATIVA DE PROVISINON DE DESTINOS

Todas las consideraciones anteriormente expuestas han girado en torno

a las nociones de «Administracién Piblica» y «Funcionario piiblico», lo
que plantea el preblema de su posible aplicacién a las Fuerzas Armadas y
al personal militar profesional, toda vez que en los ultimos tiempos ha
habido un sector doctrinal que ha negado a las Fuerzas Armadas ¢l caricter
de Administracién Piblica ¥ a los militares la condicién de funcionarios.
Este sector doctrinal califica a las Fuerzas Armadas como «Institucién» y
caracteriza ¢l estatuto profesional militar como un estatuto con sustantivi-
dad propia, cualitativamente diferente del de los funcionarios civiles (28).
Lo cierto es que en quienes defienden la caracterizacidn «institucional»
de las Fuerzas Armadas y niegan a los miljtares la condicion de funciona-
rios no se advierten razonamientos convincentes, Los autores que sostienen
esta tesis niegan ¢l cardcter administrativo de los Ejércitos pero no van méis
alld en su argumentacion, y se muestran incapaces de dar contenido posi-
tivo a esa configuracion institucional. Como ha sefialado Lopez Ramdn
respecto de las teorias institucionalistas, «sostener, pues, en la actualidad,
que las Fuerzas Armadas son una Institucién no constituye una operacion
interesante bajo una perspectiva jurfdica. No hay consecuencias, el concep-
to no sirve para identificar un determinado régimen juridico, por mis que
sea titil para comprender una realidad» (29). Mds bien parece que cuando
se trata de desmarcar a los Ejércitos de la Administracién Pudblica se acude
no tante a razonamientos técnico-juridicos cuanto a consideraciones de
cardcter socioldgico (30). Actualmente muy pocos sostienen, como hac{a

(28) Es de obligada referencia al respecto la obra de Lopez Ramén «La caracteri-
zacién juridica de las Fuerzas Armadags, Ed. Centro de Estudios Constitucionales, asi
como ¢l estudio del mismo autor «Principios de 1a ordenacidn constitucional de las
Fuerzas Armadas» en «Estudios sobre la Constitucién espafiola..», cit.,, tomo I, pags.
2547 y ss. Ambos trabajos resumen la bibliografia existente sobre el tema. Ultimamente,
¢ insistiendo sobre la consideracidn «institucionaly de las Fuerzas Armadas, Parada
Vizquez, R.: «Toque de silencio por la Justicia Militar», RAP, ndm. 127, pags. 35 y ss.

(29) «Principios de la ordenacién...», cit., pig, 2571,

(30) No hay duda de que, si seguimos la conocida dialéctica «Institucién-ocupa-
cidny segun la teorizacion de Charles €. Moskos, las Fuerzas Armadas rednen las carac-
terfsticas que permiten identificar una institucidn. Pero esa caracterizacidn institucional se
define con arreglo a criterios socioldgicos, que son muy dtiles para comprender lo que
son los Ejércitos, pero que carecen de virtualidad para definir y dar contenido a un
régimen juridico propio y auténomo. Vid, al respecte 1a recopilacion de articulos editada
por el Ministerio de Defensa con el titule «Lo militar: ;Més que una profesion?», con
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Querol en sus «Principios de Derecho Militar Espafiols, que el Derecho
Militar tenga independencia cientifica y sustantividad propia (31),

Lo mismo ocurre con quienes rechazan la inclusion de los militares entre
los funcionarios (32), o dicen, mds modestamente, que los militares son
funcionarios pero también «algo mds» que funcionarios. Nuevamente, no
hay desarrollos ulteriores para afirmaciones de este tipo, no se sabe en qué
consiste ese «algo distinto» o ese «algo més» (33). Una vez mis, parece
que los militares que rechazan ser considerados como funcionarios no lo
hacen desde planteamientos juridicos, sino con base en consideraciones
mds bien emativas, tratando de identificar un «estilo de vida militar» en el
que no tienen cabida los perfiles desfavorables que suelen asociarse a la
palabra «funcionario» (la rutina, el papeleo, etc.) (34).

interesantes estudios del propio Charles C. Moskos y Frank R. Wood, entre otros, y una
reflexi6n sobre el caso de las Fuerzas Armadas Espafiolas a cargo de Carlos Gil Muiioz.

(31) Quero! y Durfn, F.. «Principios de Derecho Militar espaficl», Ed. Naval,
tomo I, pags. 18-21. Frente a la obsesién de algunos por buscar justificaciones para la
autonomfa cientifica de sus disciplinas, conviene recordar unas conocidas palabras de
Cameluiti: «La indicada divisién del Derecho civil, comercial, penal, administrativo, et.,
se resuelve desgraciadamente en una restriccién arbitraria del material experimental. No
hace falta méds para entender que si dentro de ciertos limites son inevitables, estas divi-
siones representan una de las mayores flaquezas de la ciencia.... por desdicha, en las
provincias de la ciencia se forma, no tanto el amor que seria un bien, como los celos de
campanario; pero no hay que pretender de los hombres cultos més de lo que pueden dar
(«Metodologia del Derecho», Ed. UTEHA, pags. 34-35).

(32) Recientemente afirmaba el Teniente General Gutiérrez Mellado en una entre-
vista: «Consideraria un error tratar a los militares como si fueran funcionarios. Nosotros
tenemos que vivir y trabajar arropados por una determinada simbologia. Dentro de las
Unidades tiene que haber ilusién, algo de fantasfa. Ser militar es diferente a ser funcio-
nario de cualquier ministerio, dicho esto con el mayor respeto para estos dltimos» (Re-
vista espaiiola de Defensa, julio-agosto 1992, pdg. 51)

{(33) Asi, Quiroga Abarca escribe que el militar es «un funcionario del Estado, pero
tambiér algo més» («La Administracién Militar y su responsabilidad patrimonial»,
Ed. Montecorvo, pag. 62), pero no desarrolla esta afirmacion, que queda, por tanto, sin
contenido.

(34) El elevado concepto que los militares tienen de la vida castrense hace dificil
compaginar el estatuto militar ¢con un concepto, «funcionario», que suele asociarse a la
expresion «burdcrata», teniendo ambas palabras (funcionario y burdcrata) un significado
emotivo fuertemente desfavorable en el sentir social. Como sefiala Nieto («La burocra-
cia», cit., pags. 30-31), «resulta muy significativo que los primeros escritos sobre la
burocracia sean puros juicios de valor, que se expresan en apdstrofes indignados sobre lo
que see califica aprioristicamente de un mal: Actitud que aun se mantiene en el nivel de
la opinién del hombre de la calle. En el lenguaje ordinario y en el politico, la Burocracia
es sencillamente un mal, una enfermedad, una degeneracién». No es por ello de extrafiar
que los militares se nieguen a ser calificados como funcionarios y, de forma mediata, a
ser incluidos entre los burdcratas.
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Sin embargo, actualmente no existen las dificultades que antes se plan-
teaban para delimitar qué servidores piiblicos podian ser incluidos entre el
colectivo funcionarial (35), y, por encima de consideraciones emotivas, exis-
te un significado técnico— juridico de la palabra «funcionario». ( persona
incorporada a fa Administracién por una relacion de servicios profesionales
y retribuidos, regulada por ¢l Derecho administrativo) en el que encaja sin
problemas el personal militar profesional (36), por lo gue no existe hoy en
dia ringtin inconveniente, a la vista de nuestro Derecho positivo, para en-
globar dentro de los funcionarios a los militares profesionales.

Asi lo ha entendido el mismo Tribunal Constitucional, el cual, en la
sentencia n.° 60/91 de 14 de marzo, dice que «no es aceptable la vision de
lo castrense como un mundo aparte, y del Derecho Militar como el orde-
namiento interno de una institucién separada que configura una sociedad
distinta, perfecta y completa»; en la sentencia 123/88 de 23 de junio pun-
tualiza que «las particularidades que poseen las Fuerzas Armadas no
excluyen...su cardcter de Administracién Piblica», y en ofras sentencias
(por ejemplo, la n.® 116/87 de 7 de julio) s¢ refiere reiteradamente a los
militares profesionales con la expresién «funcionarios militares».

Consecuencia de lo dicho es la plena aplicabilidad de los arts. 23 y
103 de la Constitucién al ingreso en las Fuerzas Armadas y a la carrera
militar, que habrd de desarrollarse en todo caso con arreglo a los tantas
veees citados principios de mérito y capacidad. Por €so, no pueden com-
partirse las reticencias que expresa Pulido Quecedo hacia la plena aplica-
bilidad del art, 23.2 CE al personal militar profesional (37). Este autor

(35) Dificultades a las que hacfa referencia Guaita en el desarrollo de la voz «fun-
cionario», Nueva Enciclopedia Juridica, Seix, tomo X, pégs. 496 y ss.

(36) Obviamente, como seiiala Balado, «el hecho de gue hablemos abiertamente, sin
temor a errar, de funcionarios militares no implica que no puedan reconocerse peculia-
ridades que reclamen un diferente tratamiento juridico, si bien dentro de unos principios
y normas que han de regir con generalidad el funcionamiento de las Administraciones
Piblicas y el estatuto de sus funcionarios» {«El acceso a la funcién militar», en las XIII
jomadas de estudio, cit., vol. [l, pdg. 1642). La caracterizacidn de los militares como
funcionarios piblicos no es algo reciente, al contrario, cuenta con una solida tradicidn,
En el siglo XIX, José Almirante, en su célebre «Diccionario Militar» (recientemente
reeditado por el Ministerio de Defensa) decfa expresamente (voz «funcionario») que «el
militar constituye una subdivision del funcionario piblico» (pig. 492). M4s adelante, De
No Louis (voz «ejéreitos, NEJ, tomo VIII, 1956, pdg. 151) al referirse a los derechos
administrativos del militar, comienza su exposicién diciendo: «El militar profesional
tiene indudablemente, de acuerdo con ¢l concepte legal que del funcionario da nuestro
Cédigo Penal, tal cardeter por su participacién en el desempeiio de la funcién pablica de
la Defensa Nacional, una de las mds importantes del Estado»

(37) «El acceso a los cargos y funiones piblicas» cit., pigs. 384 y ss.
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parece aceptar la necesidad de respetar los principios de mérito y capaci-
dad en lo relativo al ingreso en la Ensefianza Militar, pero discute su
extension a la carrera militar propiamente dicha; postura sorprendente, mis
atin si se tiene en cuenta que el autor que analizamos se muestra partidario
de la caracterizacién juridica de las Fuerzas Armadas como Administra-
cién Piblica. La justificacién de esta tesis se encuentra, en opinién de
Pulido, en que «el hecho de que s¢ caracterice a las Fuerzas Armadas
como Administracién del Estado no debe hacernos olvidar la especial
naturaleza de las Fuerzas Armadas y la especial relevancia que determi-
nados valores como ¢l honor profesional o ¢l principio de jerarquia tienen
en el seno de las mismas» (38). Sin embargo, la jurisprudencia constitu-
cional permite concluir no sélo que los principios de mérito y capacidad
deben estar presentes en el desarrollo de la carrera militar, sino que, més
atn, la necesidad de su salvaguardia es, en las Fuerzas Armadas, todavia
més intensa que en la funcién publica civil.

Recordemos, a estos efectos, que el art. 23.2 en relacion con el 103.3
de 1a Constitucién quiere garantizar ante todo la profesionalidad de la
funcién piblica. Hemos visto también como un sistema de funcién piiblica
se desprofesionaliza en la medida que se politiza (se orienta hacia el clien-
telismo politico). De ahi que la profesionalidad se encuentre siempre ligada
a la neutralidad politica, y que se afirme que una funcién piblica tanto més
profesional es cuanto mds preparada se encuentra para servir eficazmente
a un Gobierno, cualquiera que sea la ideologia de este.

Pues bien, principios como los de profesionalidad, neutralidad politica
y eficacia son esenciales en la vertebracién de las Fuerzas Armadas, como
ha tenido ocasién de sefialar el Tribunal Constitucional en una linea reite-
rada de jurisprudencia.

Ya en una de sus primeras sentencias relacionadas con las Fuerzas
Armadas, la n° 51/81 de 20 de junio, decia el Alto Tribunal que «la exten-
sién de los derechos fundamentales a todos los ciudadanos, como derechos
inherentes a la propia personalidad, exige que las limitaciones a su ejerci-
cio basadas en la relacién de sujecion especial en que se encuentran ciertas
categorias de personas s6lo sean admisibles en la medida que en que resul-
ten estrictamente indispensables para el cumplimiento de la misién o fun-
cién derivada de aquella situacién especial» (39). Posteriormente, en el

{38) Op. cit, pag. 387.
(39) La teorfa de las relaciones de sujecidn especial, introducida en Espafia por
Gallego Anabitarte, ha sido objeto de un reciente y completo estudio, desde la perspetiva
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Auto n.? 375/83 de 30 de julio, leemos: «no puede caber duda que, dada
ta importante misién que a las Fuerzas Armadas asigna el art. 8.1 de la
C.E., representa un interes de singular relevancia en el Qrden Constitucio-
nal el que las mismas se hallen configuradas de modo que sean idéneas y
eficaces para el cumplimiento de sus altos fines». En el mismo sentido, 1a
sentencia n.2 97/85 de 29 de julio, sefiala que «Las Fuerzas Armadas...
necesitan imperiosamente para ¢l logro de los altos fines que el art. 8.1 de
la C.E. les asigna, una especial e idénea configuracién», y que «la unidad
y disciplina desempefian un papel crucial para alcanzar aquellos fines». Ese
papel crucial de la unidad en la organizacién militar viene nuevamente
resaltado en la sentencia n® 180/85 de 9 de diciembre. Una vez mds, la
sentencia n® 16/87 de 27 de octubre insiste en la relevancia constitucional
que tiene garantizar el buen funcionamiento de las Fuerzas Armadas, di-
ciendo que estas «deben estar en todo momento en condiciones de cumplir
sus cometidos militares». Por otra parte, la sentencia n.2 101/91 de 13 de
mayo, con cita de sentencias anteriores, sefiala que el principio de neutra-
lidad politica, «al igual que otros particulares rasgos organizativos de la
institucién militar, encuentra su justificacion en los fines que el art. 8 de
la Constitucién encomienda a las Fuerzas Armadas».

Estas sentencias, y otras muchas de similar contenido, insisten, por un
lado, en subrayar la importancia de valores y principios como la unidad y la
neutralidad politica (40), los cuales justifican la limitacién de algunos dere-
chos fundamentales de los militares; pero, por otro lado, recuerdan que esas
limitaciones de derechos no son ni pueden ser absolutas o incondicionadas,
y Unicamente tienen justificacién cuando se basan en la necesidad de salva-
guardar los altos fines que la Constitucién encomienda a los Ejércitos.

En consecuencia, siendo elementos esenciales en la organizacién de las
Fuerzas Armadas la profesionalidad y la neutralidad politica, asi como la
unidad, es evidente que deberd eliminarse (con mayor énfasis atin que en

constitucional, por Ricardo Garcia Macho («Las relaciones de especial sujecion en la
Constitucién espafiola», Ed. Tecnos), €l cual hace abundantes referencias a las Fuerzas
Armadas y al personal militar profesional.

(40)  Vid. al respecio las consideraciones de Casado Burbano, P., en «lniciacién al
Derecho Constitucional Militar», EDERSA, pags. 121 y ss. También los trabajos de
Lopez Ramén antes citados contienen reflexiones de gran interés sobre el principio de
neutralidad politica y profesionalidad. Las limitaciones de los derechos fundamentales de
los militares fueron analizadas por diversos autores en las jormnadas de estudio celebradas
en el Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense en 1984, editadas
por el Ministerio de Educacién y Ciencia bajo el titulo «Libertades piiblicas y Fuerzas
Armadas».
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la funcién piblica civil) del Ordenamiento juridico militar cualquier norma
que pueda dar pie al clientelismo politico o el amiguismo en la asignacién
de vacantes, no sélo por la desprofesionalizacién y la politizacién que ello
conllevaria, sino por su negativa influencia en la unidad y el compafierismo
de los militares. La rigurosa aplicacién de los principios de mérito y capa-
cidad de los ants. 23 y 103 CE, no sélo no es perjudicial para las misiones
de las Fuerzas Armadas, sino que, al contrario, sélo puede reportar bene-
ficios para las Fuerzas Armadas y para la sociedad, que tendrd la garantia
de unos Ejércitos despolitizados, profesionales y eficaces. De ahi que no
pueda ampararse una limitacién de la plena aplicabilidad del art. 23.2 CE
¢n una supuesta incompatibilidad con los «altos fines» que la Norma Su-
prema encomienda a las Fuerzas Armadas.

iQué influencia puede tener este planteamiento en la normativa de
provisién de destinos del personal militar profesional? Desde el momenio
que la neutralidad politica y la profesionalidad son principios bésicos del
estatuto militar, es evidente que deben restringirse al maximo los instru-
mentos de asignacidn de destinos, como la libre designacién, que siquiera
sea de modo potencial, puedan dar entrada al «amiguismo» en {a provision
de vacantes. Por esta razén, todos los destinos correspondientes a los
empleos bajos e intermedios (salvo casos excepcionales y justificados)
deberian ser provistos por los sistemas de antigiiedad o concurso de méri-
tos, y en los empleos mds altos de la carrera militar la libre designacién no
tiene por qué ser el sistema general, sino una posibilidad de la que podrd
hacerse uso cuando las especiales caracteristicas del puesto exijan la rela-
¢ién de confianza que es la base de este sistema.

Puede alegarse, en contra de este razonamiento, que la «tradicional
discrecionalidad» del Derecho Militar permite y ampara la extensién de la
libre designacion a mds supuestos que los previstos en la funcidn piiblica
civil. Ningtn reparo se puede poner a esta objecion en circunstancias de
grave anormalidad (vgr., de conflicto bélico), en las que ¢l Mando militar
no debe ser sometido a la necesidad de observar determinadas formalidades
para cubrir destinos, siendo ldgico que en tales casos exista en esta materia
una mayer flexibilidad {41). Pero en circunstancias de normalidad no hay

(41} Afirma, en este sentido, Herndndez Orozco que en circunstancias de normali-
dad «la necesidad de exclusién del control jurisdiccional seria minima», mientras que en
circunstancias de anormalidad «el mando militar no parece pueda ser sometido en deci-
siones de esta especie a control alguno» («Notas sobre el articulo 40, apartado d), de la
ley de lo contencioso administrativo», Revista espafiola de Derecho Militar, niim. 14,
pag.78).
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razones convincentes para justificar una mayor discrecionalidad en la asig-
nacion de vacantes para ¢l personal militar, con mayor motive si se tiene
en cuenta la cada vez mayor convergencia entre instituciones civiles y
militares (42), que se traduce en una progresiva equiparacién de las garan-
tias juridicas de que disfruta el personal de una v otra clase.

En este sentido, conviene recordar que la extensién de las garantias
juridicas no tiene por qué perjudicar al prestigio o la autoridad del Mando
(que segiin algunos queda comprometida o menoscabada si se permite a los
Tribunales revisar su decision sobre la adjudicacién de una vacante). Como
ha sefialado Trillo Figueroa, «ni la jerarquia ni la disciplina quedan dete-
rioradas por su conjuncion exacta con la justicia; muy al contrario, aquellas
resplandecerdn con su valor auténtico cuande estén contundentemente ar-
monizadas con la segunda» (43).

VI. LA LIBRE DESIGNACION EN LA LEY 17/89 Y EN SU NORMATIVA
DE DESARROLLO

La ley 17/89, de 19 de julio, reguladora del régimen del personal mi-
litar profesional (44), establece en los arts. 72 a 80 las normas de provisién
de destinos, El art. 73 sefiala que los destinos, segiin su forma de asigna-
cion, son de libre designacion, de concurso de méritos, y de provision por
antigiiedad. Los destinos de libre designacién se definen como aquellos
«para los que se precisan condiciones personales de idoneidad que valora
la autoridad facultada para concederlos», A su vez, los destinos de concur-
so de méritos son «aquellos que se asignan evaluando los méritos que se
posean en relacién con los requisitos exigidos para el desempefio del pues-
to». Finalmente, los destinos de antigiiedad son «los que se asignan por el
orden de escalafén de los interesados que cumplan los requisitos exigidos
para el puesto».

Ya cn una primera aproximacién cabe resaltar que la ley no hace men-
cion alguna a la «confianza personal» que es el fundamento iltimo de la
libre designacin. Destaca también la vaguedad y excesiva amplitud de la

(42) Vid. al respecto, ademds del estudio de Charles C. Moskos antes citado, la
célebre obra de Morris Janowitz «El soldado profesional», ed. Ministerio de Defensa,
1990, con una interesante introduccidn, relativa a la situacion espaiiola, de Carlos Gil
Mufioz.

{43)  «Discrecionalidad militar y jurisdiccion contenciosa», REDA mim. 20, pig.31.

44) Vid. Rodriguez-Villasante, I. L: «La ley 17/89 de 19 de julio, reguladora del
régimen del personal militar profesionals, REDM, nim. 54, pags. 167 y ss.
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definicion de los destinos de libre designacién, pues en la mayor parte de
las vacantes de cierta entidad puede argumentarse la necesidad o conve-
niencia de que quien las ocupe posea «condiciones personales de idonei-
dady, abriéndose de este modo la puerta a una generalizacién desmedida de
la libre designacion para las vacantes mds interesanies o atractivas, de
manera que queden reducidos 10s demds sistemas a los destinos de nivel
inferior, rutinarios o de gestidn burocrdtica. En un sistema de provisién de
destinos coherente, lo 16gico es que las vacantes que exijan «condiciones
personales de idoneidad» se cubran mediante el sistema de concurso de
méritos,a través del cual se puede acreditar y valorar de modo objetivo la
concurrencia de tales condiciones personales en los aspirantes. Sin embar-
go, tal como estd redactada la definicién legal de la libre designacidn , el
efecto que sin duda se va a producir (de hecho, como més adelante se verd,
ya se estd produciendo) es el desuso del concurso de méritos y el abuso de
la libre designacidn, al ocupar este idltimo sistema el espacio que natural-
mente corresponderia al primero.

Ademas, la ley no restringe la libre designacion a los destinos corres-
pondientes a los empleos mds altos de la carrera militar, sino que, sin
distinguir entre circunstancias de normalidad y anormalidad, permite en su
art. 74.1 extender el sistema a todos los empleos, incluso los mas bajos, sin
establecer ningiin tipo de previsidn en el sentido de que en los empleos
bajos o intemedios la libre designacién sea un sistema excepcional y res-
tringido a destinos muy concretos y especificos. De este modo, se refuerza
la posibilidad de cubrir por libre designacién cualquier vacante (45).

Pero més atin, el art. 74.2 sefiala que «los destinos que deban cubrirse
mediante el procedimiento de libre designacién podran otorgarse sin pu-
blicacion previa de la vacante correspondiente», Este fue uno de los ex-
tremos més debatidos durante la tramitacion parlamentaria de la «Ley de
la funcién militar». Con ocasién de la discusién del Proyecto de Ley en
el Congreso de los Diputados, el Grupo Parlamentario «Minorfa Catala-

(45) Durante la tramitacién parlamentaria de la ley, el Grupo Parfamentaric del CDS
preseni6 una enmienda tendente a eliminar la libre designacién en la eleccién del profe-
sorado de los Centros docentes militares, sefialando su portavoz en ¢l Senade, Martinez
Sospedra, que el profesorado debia ser reclutado siempre mediante procedimientos de
mérito y capacidad y no mediante la libre designacién. En la misma sesién, el portavoz
de Izquierda Unida, Romero, pidié la limitacién de la libre designacidn a los empleos de
Teniente General, y de General de Divisién o de Brigada para el mando de las grandes
Unidades. Pero tales enmiendas fueron rechazadas por el Grupo Socialisia, cuya portavoz,
Garcia Moreno, argument$ que la libre designacién no es incompatible con el mérito y
la capacidad. Vid. Diario de sesiones del Senado, 28 de junio de 1989, nim. 126.
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na», a través de su portavoz, De Salas Moreno, solicité expresamente la
supresion de este ntimero. Por su patte, el portavoz del CDS, Cavero
Lataillade, pidié que la libre designacién sin publicacion previa de la
vacante estuviera condicionada a circunstancias extraordinarias y justifica-
das que exigiesen esta forma de proceder, y en el mismo sentido se pro-
nuncié el portavoz del Grupo Parlamentario Popular, Trillo y Lépez-
Mancisidor, ¢l cual propuso que se estableciera la obligatoriedad de
expresar las razones excepcionales o de urgencia por las que se hubieran
adjudicado destinos sin previa publicacién, Sin embargo, las correspon-
dientes enmiendas no fueron aceptadas por el Grupo Parlamentario Socia-
lista, pronunciando su portavoz, Busquets 1 Bragulat, uwnas palabras que
conviene transcribir por el interés que tienen en relacién con la correcta
interpretacion de este articulo:

«...otros grupos parlamentarios insisten en su preocupacidn cuan-
do se destina a alguna persona por libre eleccidn a algiin cargo que
no ha sido previamente publicade. En primer lugar, este articulo
no se establece obviamente para su uso normal, sino para un uso
excepcional, pues parece conveniente dar a quien gobiema en el
Ministerio esta posibilidad, porque puede haber casos en que la
urgencia, por razones de tipo militar, lo hagan aconsejable» (46).

De este modo, se mantuvo el art. 74.2 en la redaccidn del proyecto
de ley, pero quedé expresamente puntualizado que la libre designacién
sin publicacion previa de vacante quedaria restringida a supuestos de
«urgencia por razones de tipo militar» y no para circunstancias de norma-
lidad.

La ley contiene dos previsiones mas que aumentan la inseguridad ju-
ridica en esta materia. La primera estd reflejada en el art. 77.1, el cual
establece que «Jos destinos de libre designacion podran ser revocados libre-
mente por el Ministro de Defensa», sin que se establezca ningiin requisito
de cardcter previo como pueda ser el frdmite de audiencia del afectado.
Esta regla puede ser coherente con las caracteristicas del sistema de libre
designacion (la jurisprudencia la ha aceptado como inherente a dicho sis-
tema), pero puede producir importantes distorsiones si la libre designacién
se aplica a la mayor parte de los destinos de alguna tmportancia.

{46} Vid. Diario de sesiones del Congreso de los Diputados (comisiones), afio 1989,
11l legislatura, ntim. 454, donde se contienen las intervenciones de los Grupos parlamen-
tarios a las que se ha hecho referencia,
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Por otra parte, ¢l art. 78 sefiala que el Ministro de Defensa podrd
destinar, cesar en un destino ¢ denegar su adjudicacién «cuando las ne-
cesidades del servicio Io aconsejen», configurdndose de este modo la po-
sibilidad de que cualguier militar pueda ser eventuwalmente destinado a
cualquier puesto. Ciertamente, las «necesidades del servicio» constituyen
un concepto juridico indeterminado, controlable por los Tribunales de
Justicia, pero no cabe duda de que esta regla, establecida una vez mas sin
distinguir entre circunstancias de normalidad y anormalidad, atribuye
a la Administracién poderes amplisimos y en la practica dificilmente fis-
calizables.

La vaguedad e indefinicién de los preceptos de la ley 17/89 no han sido
paliadas por las normas reglamentarias de clasificacion y provision de
destinos del personal militar profesional, aprobadas por Orden Ministerial
120/93 de 23 de diciembre, B.O.D. 253. Al contrario, se ha afiadido un
nuevo supuesto, que pudiera denominarse de «libre designacion encubier-
tar, que es el contemplado en el art. 36, el cual establece que «al personal
de nuevo ingreso en una Escala se le podrd asignar destino, sin que medie
la previa publicacion de aquellas vacantes que se consideren més idéneas
para el mismo, atendiendo a la antigiiedad, preferencias y requisitos espe-
cificos». Dicho sea de otro modo, al personal de nuevo ingreso se Je podrd
destinar a cualquier vacante de su empleo si asi se considera oportuno. Es
facil comprender el riesgo potencial de arbitrariedad que implica esta regla,
pues no se establece ninguna indicacién o limite para designar qué destinos
se reservan para el personal de nuevo ingreso, con lo que podran ser des-
tinados tanto a las peores vacantes como a las més solicitadas, sin pasar en
este Oltimo caso por el proceso previo de pedirlas en concurrencia con
0lros aspirantes mas antiguos.

Este articulo es, ademds, dificilmente compatible con la clara y termi-
nante redaccion del art. 74.2 de la Ley 17/89, el cual establece que «las
vacantes s¢ publicardn en el Boletin Oficial del Ministerio de Defen-
sa», configurande una obligacidn legal de publicar todas las vacantes, sin
ofra excepcién que los destinos de libre designacion (entre los que no
pueden ni deben incluirse los del personal de nuevo ingreso, salvo que
queramos desnaturalizar definitivamente todo el sistema). La ley pudo haber
previsto que el personal de nuevo ingreso fuera destinado directamente sin
publicacién previa de las correspondientes vacantes, pero no lo hizo, al
contrario, sefialé de modo tajante que todas las vacantes deben ser publi-
cadas. Por ello, 1a regla del art. 36 de la O.M. 120/93 plantea serias dudas
de legalidad.

138



Con este marco legislativo, no es de extrafiar que la realidad actual de
las convocaterias de vacantes y adjudicaciones de destinos pueda resumirse
en los siguientes términos;

— La libre designacion, lejos de ser un sistema excepcional, es habi-
tual, no solo en los altos empleos de la carrera militar, sino también en los
intermedios y bajos. Més atin, en los destinos correspondientes a los em-
pleos de Oficiales Superiores (Coronel, Tte. Coronel y Comandante) la
mayor parte de las vacantes se adjudican mediante este sistema.

— La adjudicacidn de destinos mediante libre designacién sin publica-
cién previa de la vacante tampoco es excepcional, al contrario, en algunos
Organos es usual cubrir las vacantes de este modo, sin que puedan apre-
ciarse razones de «urgencia de cardcter militar» que lo justifiquen.

— El concurso de méritos es un sistema residual que apenas se utiliza.

— No existe ningiin criterio objefivo en ¢uanto a cudl deba ser la
forma de cubrir cada vacante, v asi, puede observarse que vacantes idén-
ticas se publican en ocasiones para su cobertura por libre designacion, y sin
embargo en otras se publican por el sistema de antigiiedad.

— Es también relativamente frecuente la publicacién de vacantes «ad
personam», es decir, vacantes en las que se fijan unas condiciones y requi-
sitos especificos, disefiados en funcién del candidato en el que se ha pen-
sado para cubrir el puesto antes de la publicacién de la vacante. De este
medo, vacantes andlogas son ofrecidas con requisitos diferentes segin a
quien se quieran adjudicar. La consecuencia de esta forma de proceder es
que la publicacién se convierte en un mero formalismo, ya que, en estos
casos, de antemano se sabe & quién se va a adjudicar el puesto, con inde-
pendencia de quienes sean los peticionarios, lo cual obliga a realizar fre-
cuentemente yn proceso de «indagacién» antes de pedir un destino, a fin
de saber si estd o no previamente adjudicado.

— En algunas ocasiones el cjercicio del derecho de peticién se ha
utilizado para conseguir destinos «por razones humanitarias», ignorando e
incluso contradiciendo las normas reglamentarias de provisidn de vacantes,
a pesar de la reiterada jurisprudencia que sefiala que no procede ¢l derecho
de peticién en materias regladas como esta, ¢ insiste en que el derecho de
peticién no puede utilizarse como medio para eludir las normas, no siendo
posible conceder por derecho de peticidn lo que por medio de instancias y
recursos no es posible conseguir.

El resultado de esta situacion es una cada vez mayor inseguridad juri-
dica para los militares, que no saben si una vacante se va a publicar o no,
desconocen con qué requisitos y condiciones se va a publicar, ignoran cudl
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va a ser su forma de provisién, y carecen de criterios objetivos para alber-
gar expectativas de que vayan a ser los adjudicatarios de las vacantes que
pidan. Es ficil imaginar ¢l dafio que este estado de cosas puede producir
en la moral y el compafierismo de los profesionales de la milicia, y en la
unidad de los Cuerpos y Escalas.

VII. PROPUESTAS PARA LA REFORMA DEL SISTEMA DE PROVISION DE VACANTES

Por todo lo anteriormente expresado, debe concluirse que es necesario
proceder con urgencia a una reforma de las bases sobre las que se estd
desarrollando la politica de provisién de vacantes del personal militar pro-
fesional, desterrando de mode decidido la incertidumbre y la inseguridad
jurfdica que actualmente produce el sistema, y que tanto estin afectando a
las perspectivas de carrera de los militares. Tal reforma podria estar presi-
dida por los siguientes principios:

— La libre designacién debe ser un sistema verdaderamente cxcepcio-
nal, restringido a los destinos proximos a las Autoridades politicas (vgr.,
los Gabinetes de Ministros y Secretarios de Estado) o en que se requiera
un nivel especial de confianza en el adjudicatario de la vacante (vgr.,
determinados destinos en el Organo Central o en los Estados Mayores).

— Dicha excepcionalidad debe ser adn més restringida en los empleos
bajos & intermedios de la carrera militar, cuyos destinos deben ser cubiertos
por el sistema de antigiiedad o, en su caso, por concurse de méritos.

— La adjudicacién de destinos por libre designacidn sin previa publi-
cacién de la vacante dnicamente podrd utilizarse por razones de urgencia
basadas en consideraciones de cardcter militar.

— Las vacantes de similares caracteristicas deben ser cubiertas me-
diante el mismo sistema, exigiéndose en todos los casos los mismos requi-
sitos a sus eventuales peticionarios (salvo que expresamente se acredite la
necesidad objetiva de fijar requisitos especificos en algun caso) y eliminan-
do la publicacién de vacantes «ad personam».

— Debe potenciarse la utilizacién del concurso de méritos, de manera
que deje de ser un sistema pricticamente inaplicado para convertirse
en algunos destinos (vgr., Profesorado de las Escuelas y Academias mi-
litares, hospitales militares, destinos de la jurisdiccién militar) en el sis-
tema general.

— Las normas de provision de destinos deberian diferenciar las si-
tuaciones de normalidad de las de anormalidad, estableciendo para estas
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ultimas sistemas abiertos y flexibles, no aplicables en supuestos de nor-
malidad.

En su conocida obra «Derecho Administrativo», Prosper Weil nos re-
cuerda que «la conquista del Estado por el Derecho es relativamente re-
ciente y no estd atin universalmente alcanzada»47. La lucha entre la raz6n
de Estado y la razon juridica se muestra de medo particularmente intenso
en el dmbito de las Fuerzas Armadas, en las que hasta hace poco tiempo
reclamar la observancia de la Ley y el Derecho se consideraba contrario a
la eficacia y la disciplina. Sin embargo la contraposicion entre la eficacia
y la disciplina, por un lado, y la Ley y el Derecho, por otro, carece de
sentido. Tanto mas disciplinado y eficaz serd un Ejército cuanto mayor
cuidado se ponga en que el Ordenamiento Juridico se aplique con rectitud,
extremo este que no deberfa olvidarse nunca en una materia tan importante
para la carrera militar como es la relativa a la asignacion de destinos.

{47) Publicada en Espafia por Civitas, 12 edicidn, 1986. La cita es de la pdgina 36
de la reimpresion de 1989,
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I INTRODUCCION

La publicacién del Real Decreto 1396/1992, de 20 de diciembre, por el
que se aprueba el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares
parece que ha puesto punto y final a la reforma operada sobre la legislacion
militar espafiola, cuyo antecedente normativo inmediato lo constituye la
Ley Orgénica 9/1980 (1), de 6 de noviembre, tributaria de los Pactos de la
Moncloa, en concreto, de los Acuerdos sobre el Programa de Actuacion
Juridica y Politica de 27 de diciembre de 1977 (2). Esa reforma se ha
materializado en las Leyes Organicas 12/1985, de 27 de diciembre, del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas; 13/1985, de 9 de diciem-
bre, del Codigo Penal Militar; 1/1986, de 8 de enero, de supresion de la
Jurisdiccién Penal Aerondutica v adecuacién de penas por infracciones
aeronduticas; 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccién Militar y en la 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar.

El articulo 348 de la Ley Procesal Militar establece el régimen de
ejecucidn de las penas privativas de libertad impuestas por Tribunales
militares, en el que destaca para nuestro interés, su pdrrafo segundo, cuya
literalidad es la siguiente:

«Las penas que deban cumplirse en establecimientos penitencia-
tios militares de acuerdo con el citado articulo 42, se cumplirdn
conforme a lo dispuesto en esta Ley y en el Reglamento de Estable-
cimientos Penitenciarios Militares, que se inspirard en los principios
de la Ley Orgdnica General Penitenciaria acomodados a la especial
estructura de las Fuerzas Armadas y con observancia en todo caso de
las sanciones previstas en los cinco primeros apartados del articu-
lo 42 de dicha Ley» (3).

(1) Vid, la recopilacién de articulos publicados en la Revista de Aerondutica y
Astrondutica, n® 481, 1981, pdgs. 51 y ss., bajo el titulo «Reforma del Cédigo de Justicia
Militar» Para lo que se refiere a la modificacién de las leyes penales militares, Vid.
MILLAN-GARRIDO, A.: «Consideraciones sobre las modificaciones introducidas en las leyes
penales militares por la Ley Orgénica 9/1980, de reforma del Codigo de Justicia Militars,
Revista Espafiola de Derecho Militar, mim. 40, 1982, pdgs. 195 a 231.

(2) En el punto VII, titulado «Cédigo de Justicia Militar», de esos Acuerdos se
establecian los objetivos de politica legislativa tendentes a llevar a cabo una reforma
parcial y urgente de la legisiacion penal y procesal militar para adaptarla a las nuevas
exigencias provenientes de la nueva realidad democratica,

Vid. MLLAN-GarrIDO, A.: Prélogo a la primera edicién del Cédigo penal militar y
legislacion complementaria, Ed. Tecnos, Madrid, 1986, pags. 13-14.

(3) Su pirrafo primero estatuye, como no podria ser de otra forma, que «Las penas
privativas de libertad se ejecutardn con la duracién y régimen de cumplimiento previstos

144



En esta importante remision habrd de basarse todo lo que digamos, en
lo sucesivo, sobre el régimen penitenciario militar. Sin olvidar, no obstante,
la dificultad afiadida que representa tratar la cuestién que planteamos, dada
la préctica inexistencia de estudios juridicos o compilaciones normativas
sobre el particular, que sean prodromo de un trabajo de mayor enjundia.
Quizd sea éste ¢l Unico mérito del presente, si tiene alguno; el construir
sobre el vacio, la dispersion y el anonimato que ha caracterizado al Dere-
cho penitenciario hasta hace bien poco, problemas que se agravan al tratar
del Derecho penitenciario militar (4) y {(5).

1. Legislacion penitenciaria militar

La legislacion penitenciaria militar, hasta el momento de la promulga-
cion del Real Decreto de 1992 (6), estaba constituida por el Real Decreto
333171978, de 22 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de
Establecimientos Penitenciarios Militares; la Orden de 23 de julio, 45/
1987, del Ministerio de Defensa, por 1a que se dicta 1a Instruccién Peniten-
ciaria Militar; la Orden 44/1988 del mismo Ministerio, de 30 de mayo, que
modifica aquella Instruccidn, en ¢l sentido de entender referidas al Juez
Togado Militar Territorial las alusiones que hacia la Instruccidn al «Capi-
t4n General de 1a Regifn o Zona maritima de quien dependa el Estableci-
mientox; y por iltimo, la Orden 29/1989, de 28 de marzo, que deroga la
anterior y establece que se entenderdn hechas al Juez Togado Militar Te-
mritonial al que en cada caso se atribuyan las funciones de vigilancia peni-
tenciaria, las referencias de la Instruccidn Penitenciaria Militar al Capitdn
General de la Region o Zona Maritima de que se trate.

en la legislacién penal y penitenciaria comdn cuando estas penas deban cumplirse en
establecimientos penitenciarios comunes, con observancia del articulo 42 del Cédigo
Penal Militar.»

(4) El primer autor que conozcamos s¢ haya ocupado de manera sistemética de la
legislacién penitenciaria militar es Feperico CasTeion, en su La Legislacion Penitenciaria
Espafiola, Manuales Reus, vol. XVIII, Ed. Reus, Madrid, 1914, pags. 429 a 438. Este
autor recoge la referencia a la legislacién penitenciaria militar dentro del capitulo II de
su obra, dedicado a los «Tratamientos penitenciarios especiales por razén de: 6.2 La
profesion: lg milicia».

(5) Vid. para conocer la historia del Derecho penitenciario militar la obra de Garcta
Varpes, C.; «Derecho penitenciario militar: una aproximacién histérica», Anuario de
Derecho Penal y Ciencias Penales, 1986, pags. 771 a §35.

(6) Real Decreto 1396/1992, de 20 de noviembre, por el que se aprueba el Regla-
mento de Establecimientos Penitenciarios Militares, BOE niim. 305, de 21 de diciembre.
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No existe ni ha existido normativa con rango de ley que en el dmbito
militar regule la materia penitenciaria. Ello ha llevado a la doctrina (7) &
pedir con insistencia la promulgacion de esa ley, llamamiento que ! legis-
lador ha desoido publicando un nuevo Reglamento de Estabiecimientos
Penitenciarios. En el pequefio predmbulo que acompafia a la Instruccién
Penitenciaria Militar, se dice hallarse muy avanzados los estudios tendentes
a la confeccion de un nuevo Reglamento, que tenga como base a la Ley
Orgénica General Penitenciaria. Con ello, el legislador parece contentarse
con trasplaniar el marco de la legislacion penitenciaria comin al dmbito
militar, como ya se adelanta en el articulo 348 (8) de la Ley Procesal

(1) Vid, Garcia Vaipes, C: Op. cit., pags. 772 y 773 que se decanta decidido par-
tidario de la promulgacién de una Ley orgdnica para regular la materia, que recoja las
normas fundamentales relativas al estatuto juridico del penado, preso o detenido militar
y los objetivos y funciones a cumplir por la Administracién penitenciaria militar. Ley ésta
que habrd de tener en cuenta dos importantes cuestiones:

1.* No deben existir grandes diferencias regimentales entre los establecimientos
comunes y militares.

2% El estatuto que se adople para regular las Instituciones penitenciarias militares no
debe diferir de las Reglas Minimas de las Naciones Unidas y el Consejo de Buropa,

En el mismo sentido vid., Garcia BALLESTER, P.: «La legislacion Penitenciaria militar
y el posible Juez Togado de Vigilancia Penitenciaria», Memoria de la Fiscalia militar,
afio judicial 1954-85, pag. T3 que argumenta como la mencién del art. 25.2 de la Cons-
titucidn a una ley penitenciaria, no cabe reducirla a la L.O. 1/1979 General Penitenciaria,
vya que de su texto se deduce que conforma un cédigo de pracedimiento para la ejecucitn
de las penas privativas de libertad impuestas por tribunales ordinarios, no para la impues-
tas por tribunales militares, de ahi que se omita toda referencia a la estructura propiamen-
te militar en sus relaciones de servicio, con alusién expresa a la Direccién General de
Instituciones Penitenciarias (hoy Secretaria de Estado para Asuntos Penitenciarios). La
necesidad de una ley penitenciaria militar acarrea la de los establecimientos penitencia-
rios militares, en los que habrin de cumplirse los postulados constitocionales atempera-
dos a la institucién militar.

Expresamente en contra Vid., Esquivias Lorez-Currvo, A. «La reforma de régimen
penitenciario militars, Revista General de Derecho, niitns.517-518, oct.-tov. 1987, pig.
5714. Sostiene que la regulacién que se haga de la materia penitenciaria militar no ha de
revestir necesariamente el catdcter de orgdnica, atendiendo a que en este dmbito no se
regulan ni desarrollan derechos y libertades fundamentales y a que los derechos y liber-
tades del condenado estén limitados no por la aplicacién de la legislacion penitenciaria,
de naturaleza administrativa segiin él, sino por aplicacién de normas sustantivas a lo largo
del proceso que culmind en sentencia condenatoria.

(8) Vid., para una visién somera de conjunto sobre este articulo, Lorca NAVARRETE,
A, M.: Comentarios a la Ley procesal militar, Ed. Instituto Vasco de Derecho Procesal,
San Sebastidn, 1990, pags. 386 y ss. Criticando la afirmacién de Lorca a propésito de que
el cumplimiento de las penas privativas de libertad en establecimientos penitenciarios
refleja una situacion de aforamiento vid. Lorez Garcia, E. M.: «El Juez Militar de Vigi-
lancia Penitenciaria: sy nueva presencia en la Justicia militar», Reviste de Estudios Pe-
nitenciarios, mim. 245, 1991, pdg. 17.
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Militar, reduciendo a una expresién minima, quiza insuficiente, los valores
peculiares que dan significacion a la legislacién militar (9).

2. El Derecho penitenciario militar

La denominacion Enciclopedia de las Ciencias Penales (10), con con-
trastado abolengo en la doctrina, viene referida al conjunto de disciplinas
que se ocupan del delito, del delincuente y de la pena, con la virtualidad
de reunir en un todo las materias dedicadas al estudio del crimen, su auvtor
y los medios implicados en la lucha contra el primero. Por tanto, dentro de
ella se sitia el Derecho penitenciario, muchas veces confundido con la
Ciencia Penitenciaria. Por Ciencia penitenciaria se entiende aquella que,
partiendo de los principios de la Ciencia Penal, de la que forma parte, y
ayudada de las ciencias auxiliares, desarrolla la teoria de la ejecucién de
las penas privativas de libertad desde una perspectiva especulativa o filo-
séfica (11).

El Derecho penitenciario estd privado, aunque indudablemente se asien-
ta en la ciencia de su nombre, del referido carécter tedrico para conformar
una proyeccion histérico-positiva, con el fin de estudiar el conjunto de
normas juridico-penales pasadas, presentes y futuras tendentes a regular la
gjecucion de las penas privativas de libertad (12), es decir, y mirando a su
contenido, el Derecho penitenciario puede entenderse como el conjunto de
normas juridicas que regulan la ejecucién de las penas privativas de liber-
tad y de las medidas de seguridad (13).

Vid., sobre los requisitos de la ejecucion de las penas privativas de libertad, Roias
Caro, J; Derecho Procesal Penal Militar, Ed. Bosch, Barcelona, 1991, pdgs. 523 y ss.

(9) Al Derecho militar se le ha definido como aquel «conjunto de disposiciones
legales que regulan la organizacion, funciones y mantenimiente de las instituciones arma-
das, para el cumplimiento de sus fines, en orden a la defensa y servicio de la patria», D&
QueroL Y DurAn, F.: Principios de Derecho Militar Espadiol, t. 1, Madrid, 1946, pig. 18.

{10) Esta expresion fue acufiada por el ilustre penalista D. Luis Tiinez D AsOa en
su Tratado de Derecho Penal, Ed. Losada, 3.2 ed., tomo I, Buenos Aires, 1964, pags. 87
y S5.

(11} Vid., Pirez Diaz, A «El Juez de Vigilancia. Su posible reflejo en el nuevo
Codigo de Justicia Militar», inédita, Granada, 1980, pag. 2.

(12) Cfr. Perez Diaz, A: Op. cit., ibidem.

(13) Vid, Garcia Vaupgs, C.: «Derecho penitenciario espaniol: notas sisteméticass,
Lecciones de Derecho penitenciario (comps.), Ponencias presentadas a las I Jornadas de
Derecho Penitenciario, Alcali de Henares. Faculiad de Derecho-ICE, mayo 1984, Ed.
Universidad de Alcald de Henares, 2 ed., Salamanca, 1989, pag. 37. También en el
mismo sentido, Vid., GARRIDO GuzMAN, L.. Manual de Ciencia penitenciaria, Ed. Instituto
de Criminologia de la Universidad de Madrid-Edersa, Madrid, 1983, pag. 6.
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Sin embargo, aunque minoritariamente, se ha dicho que no hay dife-
rencia entre Ciencia y Derecho penitenciario, puesto que e¢sta dualidad
proviene de M. Bujon, «La science penitenciaire au Congrés de Stokolen»,
que utilizé ambos términos sin hacer distingos de lo que fuera una o el
otro (14).

Si hemos dicho que el Derecho penitenciario se ocupa de la ejecucion
de las penas privativas de libertad y de las medidas de seguridad, resulta
interesante la distincién entre ejecucion de la sentencia penal y ejecucion
de la pena, esto es, entre efecucion y cumplimiento (15). El cumplimiento
de la condena supone una regulacion y una actividad administrativa
(penitenciaria); por tanto, no procesal. De ahi, que la actividad penitencia-
ria esté constituida por los actos de los érganos del Estado que tienen a su
cargo la realizacién de las penas conforme a las resoluciones de ejecucion
del érgano jurisdiccional. Y que la actividad procesal de ejecucion se halle
conformada por los actos de los érganos judiciales competentes destinados
a promover la condena, de acuerdo con la regulacién contenida en la Ley
de Enjuiciamiento Criminal (16).

Sin poner en duda la existencia de un Derecho penitenciario mili-
tar (17) al lado del comin, con lo dicho podemos concluir que ese De-
recho se caracteriza por dos notas distintivas: una, ¢l estudio de la apli-
cacién y ejecucion de las penas privativas de libertad impuestas a milita-
res; y otra, el cumplimiento de ¢sas penas en establecimientos
penitenciarios militares.

(14) Vid, Cano Mara, A.: «Derecho Administrativo penitenciario: proteccién al
recluso», Revista de Administracién Piiblica, n* 76, 1983, pdg. 31.

(15) Cfr., GoMEz OrBaNEIA, E. y Herce Quemapa, V.: Derecho Procesal Penal, Ed.
Agesa, 10* ed., Madrid, 1987, pdg. 375.

(16) En cuanto a la diferencia entre ejecucién y cumplimiento, Vid., Cano Mata, A.:
Op. cit,, pig. 33; MANZANARES SAMANIEGO, . L.: «La problemética actual del Juez de
Vigilancia», Revista de Estudios Penitenciarios, n® 232-235, 1981, pag. 9; Mata Tmrz,
J. M.: «Competencia en el complimiento de l1as penas de privacién de libertad», Revisia
de Esmdips Penitenciarios, n* 178-179, 1967, pdg. 404; Roias Caro, J.: Op. cit. pags. 515
a 517.

Sobre ¢l problema suscitado en torno a la autonomia del Derecho penitenciarie, que
surge con la constatacion de la capacidad de produccién de normas juridicas relativas a
las penas y a los derechos de los penados, Vid., Novewu, G.: «L’autonomia del Diritto
penitenziario», Rivista di Diritto penitenziario, 1933, pag. 7, Bumvo ArUs, F.: «Sobre la
autonomia del Derecho penitenciario», Estudios penales y penitenciarios, Madrid, 1981,
pags. 121 y ss.; Zapatero Sacrano, R.; «Cuestiones sobre Derecho penitenciarion, Revis-
ta de Estudios Penitenciarios, mims. 208-211, 1975, pags. 161 y ss.

(17)  Asi lo afirma, tajantemente, Garcia Vaupgs, C.: «Derecho penitenciario mili-
tar..», Op. cit., pag. 772.
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Esta iltima cuestion, aunque parezca simple, no es baladi. Podria pre-
guntarse dénde han de cumplir los civiles condenados por Tribunales mi-
litares las penas privativas de libertad impuestas por éstos.

Estd claro que la competencia establecida para la jurisdiccién militar
tiene un cardcter objetivo. Conocerd, con independencia del autor, de los
delitos comprendidos en el Cadigo Penal Militar; de los cometidos durante
la vigencia del estado de sitio que se determinen en su declaracion, con-
forme a la Ley orgdnica que lo regula; de los sefialados por tratados,
acuerdos o convenios internacionales en que Espafia sea parte en los casos
de presencia permanente o temporal fuera del territorio nacional de fuerzas
o unidades espafiolas de cualquier ejército y cuando, concurriendo las
anteriores circunstancias y no existiendo tratados, acuerdos o convenios
aplicables, estén tipificados en la legislacion espafiola siempre que el incul-
pado sea espaiiol y se cometan en actos de servicio en los lugares o sitios
que ocupan fuerzas o unidades espafiolas (18).

El articulo 357 de 1a Ley Procesal Militar, convierte la competencia del
Juez militar de vigilancia penitenciaria en subjetiva, cuando se refiere a que
las atribuciones del mismo se extiende a todos los que cumplan pena en
establecimiento penitenciario militar. Hasta la entrada en vigor del nuevo
Reglamento de 1992 la cuestion venia resuelta en el articulo 12 del anterior
de 1978 al determinar que los establecimientos penitenciarios militares son
dependenctas destinadas al cumplimiento de las penas privativas de liber-
tad impuestas al personal de las Fuerzas Armadas en los casos en que, con
arreglo a lo prevenido en la legislacién vigente, deban extinguirse en
establecimientos de esta clase (19).

Pero el vigente Reglamento no determina la cuestién y nada dice al
respecto. Puede parecer que no hay ningiin inconveniente en que un con-
denado civil pueda extinguir su pena en establecimiento militar. Lo cierto
es que el sistema de referencia respecto al Reglamento civil de 1981 que
acoge el nuevo de 1992, no parece plantear problemas ya que los fines son
los mismos, e incluso los medios que se articulan muy parecidos, Pero
indudablemente, estamos forzados a negar tal posibilidad por pura logica
interna. Hemos defendido la necesidad de una ley penitenciaria militar por
las especiales caracteristicas de la institucién militar y son los mismos
argumentos los que nos inducen a negar la posibilidad que planteamos.

{18) Cf. Amacro Noszts, I et al: «El proceso militars, Derecho Procesal, Ed.
Tirani lo Blanch, 22 ed (hay posterior edicién), Valencia, 1988, pig. 740.
(19) Cfr. Lérez Garcia, E. M. Op. cit, pég. 21.
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Porque, quiérase o no, la legislacién militar es especial, y posee todos los
aditamentos de tal condicién que impiden que un civil pueda, pongamos
por caso, someterse a la instruccién militar.

II. EL SIGNIFICADG DE LOS BENEFICIOS PENITENCIARIOS

L. Breve referencia histérica. La superacién del sistema progresivo y la
supresion de la redencion de penas por el trabajo. La nueva figura
para la obtencién de beneficios penitenciarios: el confidente: su regu-
lacion actual y futura en el Anteprovecto de Céodigo Penal de 1992.

A pesar de la relativa corta historia de la pena privativa de libertad, no
faltan voces que se alzan para sefialar la crisis por la que atraviesa la
prisién. La cdrcel como pena, en Espafia, hay que situarla a finales del si-
glo XVIIL en el momento en que se exportan a Europa los sistemas peni-
tenciarios puestos en funcionamiento en los Estados Unidos. Hasta ese
momento, la prision habia servido como lugar de custodia de los reos para
preservarlos fisicamente con el tnico fin de llevarlos ante el tribunal. La
prision, asi entendida, es el paso previo a la extincién fisica (20).

Debido a la inoperancia de las penas impuestas para poner coto a la
criminalidad, significativamente la de muerte, a finales del siglo XVIII
se puede radicar la aparicién de la privacién de libertad como auténtica
pena (21), convirtiéndose a partic de entonces, en elemento bdsico del
sistema represivo (22).

(20) Vid, sobre la historia de la prisién y del derecho penitenciario Bugno Arus, F.:
«Historia del Derecho penitenciario espaiiol», Lecciones de Derecho penitenciario, Po-
nencias presentadas a las 1 Jomadas de Derecho Penitenciario, Alcald de Henares, Facul-
tad de Derecho-ICE, mayo 1984, Ed. Universidad de Alcal4 de Henares, 2.2 ed., Salaman-
ca, 1989, pigs. 7 y ss, con abundante bibliografia sobre ¢l particular.

(21) Cfr. Garcia VaLpes, C.: «El nacimiento de la pena privativa de liberiad», Cua-
dernos de Politica Criminal, ném. 1, 1977, pags. 23 y ss.

(22) Es interesante trazar, siquiera sea brevemente, la evolucién de las formas pu-
nitivas tal como lo hace MicHeL FoucauLt, para a través de ellas determinar ¢l orden en
que se asientan las sociedades contempordneas, cudl es el «poder» y sus relaciones con
el «saber». Es en la prisién donde se manifiesta el ejercicio del poder de forma primaria,
desnuda y, por tanto, donde se puede escudrifiar sobre su tctica, su estrategia, la forma
de ejercerlo.

FoucauLT se pregunta si obedeceriamos a un poder que sélo fuera represivo. Lo que
nos hace sumisos no es la parte negativa del poder, sino todo lo que se manifiesta en su
positividad. A las formas en que se ejerce el poder en las sociedades actuales las deno-
mina con ¢l nombre de disciplinas, que son ¢l «procedimiento técnico unitario por el cual
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En 1901 se adopté en Espaiia el sistema progresivo (23) que no es sino
una réplica europea de los sisternas americanos de Filadelfia y Auburn. Sus
precursores se esforzaron en dar a la pena privativa de libertad un cardcter
reformador, de manera que el trabajo y la buena conducta fueran disminu-
vendo la gravedad de la sancidn, hasta incluso adelantar el cumplimiento
definitivo. El esquema seguido censiste en una serie de grados, por los que
tendrd que pasar el recluso, que comienzan con el de mayor rigor hasta
llegar a la libertad condicional, poniéndose en manos del interno la posi-
bilidad de acceder con mayor o menor rapidez al licenciamiento definitivo,
en funcién de su comportamiento y conducta.

Pero esa transformacion no ha sido suficiente y la més reciente doctri-
na, influida por la Criminologfa Critica, mantiene opiniones contrarias a la
prisién (24), proponiendo la despenalizacién y su sustitucién por férmulas
satisfactorias de tratamiento en libertad (25).

No ha sido este el camino que ha seguido la legislacién pemtenciaria
en Espafia, que recoge la formulacién constitucional y proclama el princi-
pio de la resocializacién del delincuente como fin de la ejecucién penal,
con base en una nocién minima de tratamiento, entendido como el proceso
por ¢l que se «pretende hacer del interno una persona con la intencion y
la capacidad de vivir respetando la Ley penal, asi como de subvenir a sus
necesidades.» (26).

la fuerza del cuerpo es reducida con el minimo gasto, como fuerza politica y maximizada
como fuerza util» (Vigilar y casrigar, Bd. Siglo XXI, Madrid, 1978, pag. 224).

Las disciplinas son por completo ajenas a fa ley, son m4s bien un contraderecho, son
lo que invalidan las libertades formales proclamadas en las constituciones. Aqui se halla
el nacimiento de la prisién, en el punto en que se realiza «la torsién del poder codificado
de castigar en poder disciphnado de vigilar» (ibidem, pag. 226). Si la prisitn se convierte
en pena principal «porque era la forma concentrada, ejemplar, simb6lica, de todas las ins-
tituciones de secuestro creadas en el siglo XIX ... En el gran panoptismo social cuya fun-
cién es precisamente la transformacién de la vida de los hombres en fuerza productiva, la
prisién cumple un papel mucho mds simbdlice y ejemplar que econdmico, penal o correc-
tivo. La prisién es la imagen de la sociedad, su imagen invertida, una imagen transformada
en amenaza» (La verdad y las formas juridicas, Ed. Gedisa, Barcelona, 1980, pdg. 139).
También del mismo autor, Microfisica del poder, Ed. La Piqueta, Madrid, 1978.

(23) Cfr. Garcia VaLpes, C: Introduccion a la Penologia, Ed. Institwo de Crimi-
nologia de la Universidad de Madrid, 2.! ed., Madrid, 1982, pdg. 104.

(24) Cfr. DE La Cutsta ArzaMenpl, J. L. «El sistema penitenciario: reforma o
abolicién», Revista del Hustre Colegio de Abogados del Seforlo de Vizcaya, mayo-junio,
1983, pags. 27 y ss.

(25} Cfr., Garcia Vaipgs, C: Comentarios a la legislacidn penitenciaria, Ed. Civi-
tas, 2.2 ed., Madrid |, 1982, pégs. 21 y ss.

(26) Art. 59.2 de la Ley Orgdnica 1/1979 General Penitenciaria y art. 237 del Re-
glamento Penitenciario.
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Muy a pesar de haberse hablado del «universal fracaso histdricon de la
pena privativa de Jibertad, con su repercusién evidente en el dmbito del
Derecho penal material que pone en entredicho el fundamento de sus san-
ciones (27) y su cardcter de ultima ratio, no es menos cierto que ese tipo
de pena sigue siendo el eje sobre el que gira el sistema punitivo de los
diversos sistemas penales, a més de ser el tnico instrumento practico para
alejar de la sociedad a aquellos sujetos nocivos y peligrosos que han puesto
en grave peligra la vida hajo un determinado sistena organizativo.

Pero, para que la pena de prision pueda seguir siendo aplicable en la
sociedad actual es necesario que se organice sobre bases nuevas, cuales
son (28):

1) La humanizacion de la ejecucion, en ¢l sentido de no limitar otros
derechos que los imprescindibles, no aplicando normativas rigidas que
aumente el rigor que ya de por si posee la privacién de libertad. Consiste
en humanizar las prisiones, dando un sentido educativo a la ejecucion de
la pena, de la forma en que ha sido definida por las Reglas Minimas de
Ginebra para el Tratamiento de los Reclusos (1955).

2) La reforma del delincuente, en la que hace énfasis la regla 58 de
las antes mencionadas: «El fin y la justificacion de las penas y medidas
privativas de libertad son, en definitiva, proteger a la sociedad contra el
crimen. $6lo se alcanzard este fin si se aprovecha el periodo de privacién
de libertad para lograr, en lo posible, que ¢! delincuente, una vez liberado,
no solamente quiera respetar la ley y proveer a sus necesidades, sino tam-
bién que sea capaz de hacerlo.»

Este es el marco general en que han de insertarse los beneficios
penitenciarios, en el intento de superar el sistema progresivo y mecénico
que hace pasar al interno por todos y cada uno de sus grados antes de
acceder al de semilibertad; v a la vez, sustituir ¢l instituto de la redencion
de penas por el trabajo, con una marcada finalidad derivada de la Guerra
Civil.

Pero no es ese, inscrito en la mds pura Ciencia Penitenciaria, el dnico
sentido de los beneficios penitenciarios. También se han invocado para
conferir a la lucha conira la criminalidad un sentido de mayor eficacia, en
un camino que nada tiene que ver con la reeducacién y la reinsercion

(27) Vid. Coso DEL Rosal, M. y VIvEs ANTON, T. S.: Derecho Penal, parte general,
Ed. Universidad de Valencia, Valencia, 1984, pdgs. 44 y 45.
(28) Vid., Gazsino Guzman, L. Manual ..., Op. cit., pags. 13 y ss,

152



social del articulo 252 de la Constitucién, El primer paso dado en este
sentido lo conforma el actual articulo 57 bis b) (29) del Cddigo Penal, que
crea la figura del colaborador con la justicia (30) para los delitos rela-
cionados c¢on la actividad de bandas armadas o elementos terroristas o
rebeldes, lo que puede suponer al colaborador la remisién total de la
condena, o una rebaja de la pena en uno o dos grados a la fijada por la
Ley, amén de no aplicdrsele la agravacidn genérica del articulo 57 bis a),
siempre que la colaboracién sca eficaz para obtener pruebas, o se haya
evitado o disminvido una situacién de peligro, o bien se haya impedido
un resultado dafioso (31).

En el Anteproyecto de Codigo Penal de 1992 (32) se recoge la figura
en el articulo 67 para el caso de delitos relacionados con el terrorismo,
sustancialmente idéntico al actual 57 bis b), y se amplia, en el 354, para los
delitos, denominados genéricamente, de trafico de drogas (33). El articu-
lo 355 del mismo Anteproyecto determina que los beneficios penitenciarios
que puedan suponer acortamiento de la condena, v el cémputo de tiempo
para la libertad condicional, se referirdn siempre a la totatidad de las penas
respectivamente impuestas en las Sentencias dictadas por cualquiera de los
delitos referidos al trifico de drogas.

(29) Anticulo introducido en el CP por L.O. 3/1988, de 25 de mayo.

(30) En contra de esta figura expresamente, Ruiz Vapitio, E.: «Las garantias del
proceso, presupuesto del iratamiento del delincuentes, Poder Judicial, 2.2 época, ném. 25,
1992, pégs. 86 y ss.

(31) Sobre la figura del Confidente vid., VELasco NUREz, E.: «El confidente», Diario
La Ley, Madrid, martes, 20 de julio de 1993. Consideramos errdnea la afirmacién de este
autor en el sentido de que en el art. 67 del Anteproyecto de CP de 1992 se establece la
figura del confidente para todos los delitos en general. Su instauracién esté limitada a los
delitos de terretismo.

(32) Edicion publicada por el Iustre Colegio de Abogados de Madrid, pags. 33, 34,
109 y 110.

(33) Hay que criticar lo asistemético de 1a acogida de la figura del confidente, y su
parquedad misma. Decidida la introduccién en nuestro ordenamiento de la mentada figu-
ra, hubiera sido preciso regularla por una sola vez en la Seccion 1! del Capitulo II del
Titulo dedicado a las penas, esto es, dentro de las Reglas generales para la aplicacién
de las penas, extendiéndola a cualquier tipo de organizacién delictiva, no reducida sélo
a las bandas terroristas o de narcotraficantes, como st ésta fuera la (nica delincuencia
peligrosa, Téngase en cuenta que la delincuencia actual posee tales caracteres de comple-
jidad que obliga 2 la participacién de varios elementos bajo una forma estructurada, sobre
el tema Vid., Herrero Herrero, C.; Los delitos econdmicos. Perspectiva juridica y crimi-
nologica. Ed. Secretaria General Téenica del Ministerio del Interior, Madrid, 1992.
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2. El Tratamiento penitenciario: ;Sisiema progresivo
o0 de individualizacién cientifica?

El sistema que acogia ¢l Reglamento de Establecimientos Penitenciarios
de 1978 era el progresivo, impuesto en Espafia por Real Decreto de 3 de
junio de 1901, que lo denominaba de «cumplimiento de condenas con suje-
cién al sistema progresivo irlandés». En concreto, la Seccidn 11, del Capitu-
lo I del Titulo IV, dedicado al régimen de ejecucién de las penas y correc-
tivos, se titula precisamente «Sistema progresivo». El articulo 78, que
encabeza dicha seccion, establece que la ejecucion de las penas privativas
de libertad se dividira en cuatro periodos, que sefialardn otras tantas ¢tapas
en la reeducacion del penado y su preparacion para la vida en libertad. Los
sucesivos articulos detallan pormenorizadamente las caracteristicas de cada
uno de los periodos hasta llegar al cuarto, el de libertad condicional.

A pesar de que este Reglamento es relativamente reciente, no aparecen
en ¢l referencias a 1a novedosa nocién de tratamiento, rémora que adquiri6
del Reglamento de los Servicios de Prisiones de 1956 del que es tributario
(34). En € hay, al igual que en el de 1956, una aspiracién de correccion,
propia del sistema progresivo que acoge, como hemos visto, expresamente.
Por una parte, s¢ mantiene la componente aflictiva, retribucionista de la
pena, a la vez que se fomenta la motivacion para la consecucién de un
encarcelamiento mds benigno, con la promesa de un adelantamiento de la
libertad a cambio de buena conducta. No se recogen, por tanto, en este
Reglamento de 1978 las innovaciones que se propiciaren con el Decre-
to 162/1968 (35) que supone una profunda reforma del anterior sistema
Progresivo.

La evolucidn del Derecho penitenciario militar queda aqui paralizada,
para adquirir todo el acervo del Derecho comin con el nuevo Reglamento
de 1992, por lo que se puede aplicar al Derecho militar lo que se dird mds
adelante. Otra cosa bien distinta ¢s que se puedan aplicar esos principios,
sin. mds, a la esfera militar,

(34) El Reglamento de 1978 se estructuré sobre los principios provenientes del de
los Servicios de Prisiones de 1956, quedando disefiado con las lineas operativas del Regla-
mento para el Régimen y Gobierno interior de las prisiones de Madrid, de 21 de octu-
bre de 1909. Tiene influencias también del Reglamento de la Penitenciaria Naval Militar
de Cuatro Torres, de 19 de septicmbre de 1889; y del de la Penitenciaria Militar de
La Mola, de 21 de octubre de 1909, con lo que se hace patente su cardcter mixto militar-
civil. Vid. Garcia VaLpes, C.: «Derecho penitenciario militar...», Op. cit., pig. 834.

(35) Sobre el particular vid., ALarcén Bravo, J.: «El tratamiento penitenciario»,
Estudios Penales, 11, Ed. de la Universidad de Santiago de Compostela, 1978,
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El Real Decreto 2273/1977, de 29 de julio (36), junto al anteriormente
citado de 1968, propicia la transformacidn del sistema progresivo en el
llamado de individualizacion cientifica, que se caracteriza por RO exigir
que ¢l penado deba recorrer todos los grados atendiendo a unos criterios
objetivos, referidos a tiempo y comportamiento. Lo decisivo en este nuevo
sisterna es el pronéstico, que colocard al interno en el grado que, conforme
a él, le corresponda (37) (38).

3. TRATAMIENTO Y REGULACION DE LGS BENEFICIQS PENTTENCIARIOS

El problema de los beneficios penitenciarios puede tratarse —al igual
que otras instituciones juridicas— desde dos puntos de vista: ¢l primero,
con una perspectiva teorizante y filoséfica, consistitia en analizar la figura
buscando su incardinacidn dentro del sistema penal en general, y determi-
nando teleolégicamente cudl es su finalidad. Desde otro prisma, se aborda-
ria la problemitica que suscita su aplicacién concreta al caso particular
para orientar sus logros.

El dngulo formalista nos exige la comprobacion del significado de los
beneficios y del sentido en que son utilizados, cosa que ya hemos apuntado
supra, y que supone la clara decantacién que el legislador espaiiol a efec-
tuado por las medidas «penitenciaristas», frente a las estrictamenie judicia-
les (39) que hoy quedan reducidas al arresto domiciliario, la reprensién

(36) Vid., Garrino Guzman, L.: «La reciente reforma del Reglamento de los Ser-
vicios de L. Penitenciarias», Curadernos de Politica Criminal, nim. 3, 1977, pags. 218
¥ 5.

(37) Sobre los problemas que este nuevo sistema plantea ¢n cuanto a la determina-
ciép de la pena vid., Manzanares SaMANEGO, J. L.: Individualizacion cientifica y libertad
condicional, Ed. Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia, Madrid, 1984, pags.
13 y ss.

En relacidn al problema de la resocializacion vid,, Mufioz Conpe, F.: «La resocializa-
cién del delincuente, andlisis y critica de un mito», Cuadernos de Polftica Criminal, n®
7, 1979, pgs. 91 y ss.; Garcia-PaBLos DE MoLiva, A.: «La supuesta funcidn resocializa-
dora del Derecho penal: utopfa, mito y eufemismo», Anuario de Derecho Penal y Cien-
cias Penales, 1980, pags. 645 y ss,

(38) Sobre el concepto de «Tratamiento» puede verse el trabajo exhaustive de
HerrERO HERRERO, C.: Espaiia penal y penitenciaria (Historia y actualidad), Ed. Instituto
de Estudios de la Policia, Madrid, 1985, pags. 23 a 49.

(39} El Proyecto, ya fenecido, de C. P. de 1980 ampliaba considerablemente las
posibilidades de sustitutivos judiciales de las penas privativas de libertad, asf en sus ans.
9] 2 102 recogia la suspensién del fallo, la suspensién de la pena, arresto de fin de
semana, la sustitucién de la pena por muita,
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judicial y la condena condicional (40), lo que {leva a preguntarnos si los
beneficios penitenciarios son en realidad, la renuncia a la prevencién ge-
neral frente a las exigencias de la prevencién especial, por entender inne-
cesario ¢ cumplimiento de la pena en teda su extensién (41), o son los
sustitutivos penales (42) que permiten alcanzar los fines de prevencién
general y especial sin los nocivos efectos predicados de la pena privativa
de libertad (degradacion del individuo, inutilizacién para su reincorpora-
¢idn a la sociedad, etc...), o por otro lade, son simples medidas practicas,
utilitarias que posibilitan un mejor funcionamiento no sélo del aparato
penitenciario, sino también de la lucha contra la delincuencia (medidas de
gracia para arrepentidos, confidentes, etc...).

Todas estas cuestiones son recibidas por ¢l Derecho penitenciario mi-
litar en virtud de la invocacion que a la legislacion penitenciaria comin
realiza el articulo 348 de la Ley Procesal Militar, pero este trabajo no
pretende tanto calado. Se contentard con dar una vision actual de la figura
tratada y si fa misma se puede aplicar a la legislacién militar tan simple-
mefite como pretende dicho articulo.

Lo cierto es que los beneficios penitenciarios estdn recogidos en el
Cédigo Penal en su articulos 98 y 100 en forma de libertad condicional y
de redencitn de penas por ¢l trabajo, respectivamente. El Cédigo Penal
militar no recoge estas figuras ¢ incluso mantiene —aunque en este caso
se trata de un beneficio judicial— para los militares condenados, «la no
aplicacidn de los beneficios de suspensién condicional de la condena, por
razones de ejemplaridad directamente vinculadas a la disciplina.» (43)

{40y Vid., Lanorove Diaz, G.: Las consecuencias juridicas del delito, Bd. Bosch, 3.
ed., Barcelona, 1984, pdgs. 70 a 75.

41y Cfr., Garcia ArAN, M.: «Los nuevos beneficios penitenciarios: una reforma
inadvertida.», Revista Juridica de Catalunya, nim. 1, 1983, pdg. 110.

{42) No podemos dejar de mencionar las esclarecedoras palabras de la Exposicidn
de Motivos del Proyecto de Cddigo Penal de 1980, al observar que la pena se concibe
como «un castigo que ha de guardar proporcién con la gravedad del hecho cometido, y
que deberd orientarse siempre que sea posible a finalidades preventivas», sin olvidar que
el «presupuesto de la pena asi entendido es ta culpabilidad». Ahora bien, concebir la pena
como castigo proporcionado a la gravedad del hecho cometido no implica que la sancién
haya de imponetse siempre y en todo caso ya que «se puéde renunciar a la ejecucidn o
incluso a la imposicidn misma de la pena, si ésta no ¢s indispensable desde ¢l punto de
vista de la prevencion general, y no esti indicada desde la perspectiva de la prevencién
especial.» Sobre ese Proyecto vid., Robricurz MouruLLo, G.: «Directrices politico-crimi-
nales del Anteproyecto de Cédigo Penal espanol de 1979», Eswudios Penales y Crimino-
idgicos, 1. 111, Santiago de Compostela, 1979, pags. 251 y ss.

(43) Del Predmbulo del «Cédigo penal militar», Justicia militar, Secretarfa General
Técnica del Ministerio de Defensa, Madrid, 1989, pdg. 124.
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La Ley General Penitenciaria contiene sélo referencias a los beneficios
penitenciarios, que no sirven para averiguar cudl sea su regulacién. De esta
forma el articulo 29.1 establece que todos los penados tienen la obligacion
de trabajar conforme a sus aptitudes fisicas v mentales excepto aquellos
que estén en los seis casos que menciona, «sin perjuicio de poder disfrutar,
en su caso, de los beneficios penitenciarios». El 29.2 al tratar del trabajo
de los presos preventivos, dice que el mismo se hard «en las condiciones
y con los efectos y beneficios previstos en esta Ley». Asimismo, el articu-
lo 76.2 ¢ incluye entre las funciones del Juez de Vigilancia «aprobar las
propuestas que formulen los establecimientos sobre beneficios peniten-
ciarios que puedan suponer acortamiento de la condena». El Capitulo V
det Titulo 11 de la Ley estd dedicado a las «Recompensas», cuyo inico
articulo —el 46— dice que los «actos que pongan de relieve buena
conducta, espiritu de trabajo y sentido de responsabilidad en el compor-
tamiento personal y en las actividades organizadas del establecimiento
serdn estimulados mediante un sistema de recompensas reglamentariamente
determinadoy»,

De todo lo anterior caben destacarse tres conclusiones: primera, la Ley
General Penitenciaria solamente prevé los beneficios, defiriendo su regula-
¢ién a una disposicién de menor rango, cual es cl Reglamento; segunda,
hay beneficios que no suponen acortamiento de la condena; y tercera, la
recompensa es una figura distinta al beneficio, como prueba que aquélla
sirvan para valorar la posible concesion de uno de éstos (44). Respecto a
lo primero y dado que la Ley no contiene otra mencién a los beneficios
penitenciarios, habrd que entender que éstos consisten en todas aquellas
medidas que puedan favorecer al recluso {45).

En cuanto a los beneficios que no conllevan necesariamente la reduc-
¢ién de la condena, hay que incluir entre ellos la llamada progresidn de
grado como inico fundamento que puede encontrarse a la prevision del
adelantamiento de la libertad condicional en el Reglamento (46).

(44) Vid., art. 105. a) del Reglamento Penitenciario.

(45) Este es ¢l sentido que propone Garcta VaLDEs, C.: Comentarios a la ..., op. cil.,
pdg. 110 al tratar a la prestacién por desempleo que obtendrd todo liberado que se halle
inscrito en la Oficina de Empleo y no haya recibido una oferta de trabajo adecuada, como
un beneficio penitenciario. En igual sentido Cfr. Garcia ArAN, M.: «Los nuevos benefi-
cios...», op. cit., pag. 113,

(46) Este es el pensamiento de Garcia AriN, M.: Op. cir, pig. 114,
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III. LA LIBERTAD CONDICIONAL: SU ADELANTAMIENTO
1. Regulacién actual

El Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares de 1978
aunque no preveia la concesién de beneficios penitenciarios, si regulaba la
libertad condicional como el cuarto periodo de cumplimiento de la conde-
na, fiel al sistema que expresamente acoge (47), el progresivo, denominan-
do genéricamente «beneficio» a esta figura.

En el vigente Reglamento de 1992 se prevén los beneficios penitencia-
rios en su articulo 24, que es copia literal del 256 del Reglamento Peniten-
ciario de 1981 con las siguientes modificaciones:

1.2 Es el Director del establecimiento el que puede solicitar del Juez
de Vigilancia la concesién del adelantamiento de la libertad condicional,
distintamente a lo dispuesto para los establecimientos civiles, en los que es
la Junta de Régimen y Administracién la que tiene esta facultad. En los
establecimientos militares no existen las Juntas de Régimen y Administra-

(47)  Asi, su articulo 83 dice que «El cuarto periode se cumpliré en libertad condicio-
nal, si el penado tuviera derecho a ella, rigiéndose por las normas que se establecen en la
seccién siguiente». El articulo 86 que encabeza la Seccién III (De la libertad condicional)
del Capitulo LI, dedicado al cumplimiento de las penas privativas de libertad, dice;

«Requisitos.—1. La aplicacién del beneficio de libertad condicional se regird por
lo dispuesto en el Cédigo de Justicia Militar.

2. Para obtener la libertad condicional serd preciso que la pena impuesta sea supe-
rior a un afio de privacidn de libertad, que el penado se encuentre en el tiltimo perfodo,
que haya extinguido las tres cuartas partes de su condena observando intachable conducta
y ofrezca garantias de hacer vida honrada en libertad.

3. Para el computo de las tres cuartas partes se tendrd en cuenta el tiempo redimido
por ¢l trabajo.

4. Cuando el penado vaya a cumplir las tres cuartas partes de su condena y redina
los requisitos legales, teniendo en cuenta el tiempo que puede considerarse extinguido
como consecuencia de [a aplicacién de Ia redencion de penas por el trabajo, la Junta
Calificadora de Conducta iniciard, previo acuerdo que se harda constar en el acta, la
tramitacién del oportuno expediente, con la debida antelacién, para que no sufra demora
la concesidn de este beneficio.

5. Quedarin excluidos de este beneficio aquellos penados a quienes se revocare por
algunas de las causas previstas en el articulo 90 de este Reglamento.

6. FEl tiempo de condena que fuera objeto de la gracia de indulto se rebajard del total
de 1a pena impuesta al efecto de aplicar la libertad condicional, procediendo como si se
tratara de una nueva pena de inferior duracién.

7. Cuando el penado sufra dos 0 més condenas de privacién de libertad, las que sean
superiores a las de arresto serdn consideradas como una sola de mayor duracion a efectos
de aplicacién de la libertad condicional. Si dicho penado hubiese sido objeto de indulto,
se sumard igualmente el tiempo dispensado en cada una para rebajarlo de la suma total.»
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cidn, Grganos encargados de la uniforme aplicacidn del régimen penitencia-
rio, buen gobierno de los Establecimientos y recta gestion econémica de
los mismos (48), por imperativo del articulo 37 de su Reglamento en el que
se encornienda a los Directores todas las funciones previstas para ellas en
el Reglamento de 1981, Quizd son imperativos derivados de la unidad de
mando ¢n ¢l Ejército los que motivan la supresion de estas Juntas.

22 El trabajo en el exterior del establecimiento no se contempla como
circunstancia que pueda posibilitar el adelantamieato de la libertad condi-
cional. Limitacion poco congruente si se quiere contribuir a la reeducacién
y reinsercidn del penado militar.

3.2 Para que se pueda conceder el adelantamiento se precisa un requi-
sito mds que los previstos en el régimen civil. Estd enunciado como apar-
tado d) del mencionado articulo 24: «Haber cumplido su tiempo de servicio
en filas». Circunstancia légica que hace efectiva la obligacion de realizar
el Servicio Militar.

2. Concepto y fundamento de la libertad condicional.

Ef articulo 72.1 de la Ley General Penitenciaria, que consagra €l sis-
tema de individualizacion cientifica, determina como tltimo grado de cum-
plimiento (49) el de libertad condicional, de acuerdo y consecuencia di-
recta del sistema progresivo acogido por el articulo 84 de Cddigo Pe-
nal (50), por tanto la libertad condicional es la tltima fase de la ejecucién
penal, que permite al condenado a mds de un afio de privacién de libertad
el abandono de la prisién siempre que se encuentre en el ltimo periodo
de la condena (esto es, en tercer grado), haya extinguido las tres cuartas
partes de ésta, merezca dicho beneficio por su intachable conducta y
oftezca garantias de hacer vida honrada en libertad (51), en cuya situacion
continuard, salvo revocaci6n, bajo la vigilancia y tutela de la Comision de
Asistencia Social, hasta el licenciamiento definitivo (52). Logica

(48) Art. 262.1 del Reglamento penitenciario de 8 de mayo de 1981.

(49) Vid DeL Toro Marzat, A, et al.: Comentarios ¢l Cédigo Penal, Ed. Bosch,
Barcelona, 1978, vol. I, pdgs. 438 y ss. y 532 y ss.

{(50) La superacién del sistemna progresivo y su sustitucién por el de individualiza-
cién clentifica ha sido puesta de manifiesto por Alarcon Bravo: Op. cit., fhidem y
MANZANARES SAMANIEGO: Individualizacidn cientifica ..., ibidem.

(51) Art. 98 del Cédigo Penal.

(52) Cf. Asencio Cantisan, H.: «Algunas consideraciones en tomo a la libertad
condicional», Poder Judicial, nim. Especial IlI, pags. €9 y ss.
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consecuencia es que el penado sigue teniendo la consideracion de tal,
aungue su vida transcurra en libertad efectiva, solo recortada en algunos
sistemnas por la vigilancia ¥ sujecidn a determinadas restricciongs y, en
todo caso, sujeta a la condicidn de buen comportamiento hasta el momento
de la libertad definitiva. De ahi, precisamente la palabra «condicional» con
que se recoge en los sistemas latinos, similar a ia «bajo palabra» (on
parale) (53) de los anglosajones (54). ‘
La libertad condicional supone el transito moderado de la vida en pri-
sion a la total libertad, y estd concebida como periodo intermedio o de
prueba al objeto de comprobar la verdadera adaptacién del intemo a las
normas penales. Su fundamento es asegurar que ese buen comportamiento
mostrado por el penado durante su estancia en prisién es auténtico y res-
ponde a una correccidn intima y real (55). Asi lo establece el articulo 5.2
de la Ley de 23 de julio de 1914, sobre Libertad Condicional, que la
considera «como medio de prueba de que el liberado se encuentra corre-
gido», y ese cardcter s¢ le ha reconocido ininterrumpidamente (56).
Desde otro punto de vista y atendiendo al caracter con que nace la Ley
de regulacion de la libertad condicional, se ha apuntado lo que de indulto
o gracia hay en esta figura (57) desde su génesis. Se ha dicho que la
libertad condicional tiene hoy un mero cardcter prictico (58), que la con-
figura como elemento de pacificacién en el interior de las prisiones, porque
a la Administracién Penitenciaria lo que realmente le interesa es mantener

(53) En Estados Unidos la parol o parole system ¢s la liberacién condicional de un
penado, al que se ha seleccionado, antes de que complete el plazo de pena a Ia que fue
condenado, con sometimiento y custodia del Estado y posibilidad de revocacion y nueva
centrada en prisién en caso de conducta perseguible penalmente. Por lo tanto, no estd
concebida como gesto de benevolencia o liberalidad. Sobre el particular vid, Gonzarez
De PasLo: «La libertad condicional y la libertad «a prucha» (Parole and Probation) en
Estados Unidos», Revisia de Estudios Penitenciarios, nim, 163, pdgs. 723 y ss, y MarTiv
Canverr: «La organizacién correccional del Estado de California», Revista de Estudios
Penitenciarios, nim. 165, pags. 341 y ss.

(54) Vid. Lanorove Diaz: Las consecuencias juridicas .., op. cit., pig. 68.

(55) Vid, Garripo Guamin: Manual ..., op. cit., pag. 368.

(56) Vid., Bueno Arus, F.: «Una nota sobre la libertad condicionals, Boletin de
Informacion del Ministerio de Justicia, nim. 1109, pig. 4.

(57) Cfr., DeL Toro: Op. cit., pigs. 533 y ss.

(58) Comentando la tercera circunstancia del art. 98 del CP, QUINTANG RipoLLES:
Comentarios al Cddigo Penal, 2* ed,, Madrid, 1966, pdg. 420, opina que a veces el
delincuente més profesional y empedernido es ¢l que mds ficilmente se adapta a las
normas carcelarias, sin que ello supongo acatamiento al orden penal, ni menos aun co-
rreccién o readaptacién. Parecida opinién tiene LoreNzo SaLGapo; «La libertad condicio-
nal (circunstancias 32 y 42 del art. 98 del Codigo Penal)», Estudios Penales, I, La
reforma penitenciaria, Santiago de Compostela, 1978, pag. 312, que estima que tal como
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¢l orden en log establecimientos. Es un grave error pretender humanizar el
Céodigo Penal a través de la legislacién y la prictica penitenciaria (59). Los
beneficios penitenciarios o bien deben desaparecer, o bien deben ser utili-
zados correctamente desde el punto de vista preventivo especial, de tal
suerte que su generalizada aplicacién no se convierta en un instituto de
«antiprevencién general», como ocurre realmente en la actualidad al ser
sobradamenie conocida la facilidad con que wna condena puede ser redu-
cida efectivamente al 50 por 100 (60).

La llamada «antiprevencién general» es aqui entendida como la creen-
cia acertada del violador de la Ley penal de que le serd muy fécil reducir
la condena que en base a la prevencién general le va a ser impuesta,

Con estas premisas, la solucién que aporta la doctrina mencionada
consiste en considerar a la libertad condicional como un beneficio y no
como un derecho, de tal forma que el solo hecho del buen comportamiento
del interno no sea decisivo para el disfrute de esta libertad anticipada, sino
que la misma se le concederia si, tras el estudio del mismo, y haciendo
incluso abstraccidn de [a conducta penitenciaria en los supuestos en los que
ello sea conveniente, se considere que desde una perspectiva preventivo
especial lo mds beneficioso en orden a la resocializacidn es la concesion de
aquella (61).

3. El significado del adelantamiento de la libertad condicional

Si ya hemos apuntado la gran importancia de la libertad condicional en
lo que se refiere a la determinacién de la pena efectivamente a cumplir por
¢l condenado, més aiin hay que ponderar el adelantamiento de esa libera-
cidn impuesta por el Reglamento Penitenciario de 1981, y ahora por el
militar de 1992, sin que se encuentre apoyo legal alguno ni el Codigo Penal
comin o militar, ni en la Ley General Penitenciaria, ni en otra norma de

estd establecido el requisito, y pese a las insatisfactorias consecuencias que de su radical
configuracién legal pusden seguirse, todo parece indicar que responde a la idea de favo-
recer o estimular el acatamiento por parte del recluso de la disciplina imperante en la
prisién, por tanto, la circunstancia parece reducirse tnicamente a la buena conducta
carcelaria con independencia de que eXistan o no tachas en sujeto distintas a las puramen-
te disciplinarias o de que subyazca o no a [a misma un efectivo seatimiento ético.

(39) Vid.,, Asensio CantisiN, H. v MapeLLr Carrarena, B.: «Consideraciones acerca
de la ejecucion de la pena privativa de kibertad», La Ley, nim. 1771, Madrid.

(60) Vid, Asensio CanmisaN, H.: «Algunas consideraciones ..., op. cit., pag. 71.

(61) Vid., Asensio CanTisan: ibidem.
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superior rango al propio Reglamento. Se trata de un grave problema puesto
que con eflo se agranda el portillo abierto por la libertad condicional, a
unas penas configuradas en blanco, que se entregan a la Administracion
para que las rellenc a su albur (62). Ahora bien, es necesario determinar
una debida proporcionalidad entre culpabilidad y pena, entre la nocidén de
castigo y la de reeducacioén, con la debida participacion de un 6rgano
jurisdiccional —el Juez de Vigilancia— en la mision de conformar a cada
paso la pena que se ejecuta, con lo que queda hasta cierto punto salvada
la critica vertida en relacién a la pena indeterminada (63).

El beneficio de que tratamos supone solamente mitigar el requisito de
cumplimiento de las tres cuartas partes de la condena, y ne conlleva mo-
dificacién alguna en relacion a la circunstancia primera del articulo 98 del
Cédigo Penal, esto es, en cuanto & la exigencia de encontrarse el penado
en el iltimo periodo de la condena. Y es la propia diccion del articulo 59
del Reglamento de 1981 ¢l que avala esta postura, ya que al tratar de la
concesidn de la libertad condicional determina que «se tendrd en cuenta, en
su caso, lo dispuesto en el articulo 256 respecto al beneficio de adelanta-
miento de la libertad condicional», pero a los efectos de determinar el
«computo de las tres cuartas partes de la condena», sin que queden afec-
tados otros requisitos.

IV. FEL INDULTO PARTICULAR
1. Regulacién

El Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares, del que
venimos tratando, acoge el que Hama «sistema de referencia», de forma
gue en el mismo se recogen sélo las especificidades que demanda la or-
ganizacién militar «con remisidn y fratamiento idéntico en todo lo demds
al régimen comin cuya legislacién tiene caricter de norma juridica suple-

(62) Cfr., MaNZANARES SaMANIEGO, J. L.: «La problemdtica actual del Juez de Vigi-
lancia Penitenciaria», Revista de Estudios Penitenciarios, nfims. 232-235, pags. 7 y ss.

(63) Asencio Cantisin: «Algunas consideraciones ...», op. cit,, pdg. 70, cita a HAS-
SEMER, W.: Fundamentos de Derecho penal, 1984, pdg. 376, porque este autor consi-
dera que la aplicacion antomética de la libertad condicional de algiin modo trasplanta a
todo el sistema juridico-penal los problemas de fa determinacién o medicién de Ia pena,
ya que es probable que el Juez, en el momento de determinacién de la pena concreta que
se va a imponer, «lenga en cuenta» la libertad condicional que se concederd en su dfa al
penado.
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toria» (64). Concretamente, no se trata la figura del indulto particular del
articulo 257 del Reglamento comtin de 1981. En virtud de ese sistema de
referencia, habrd que entender que el indulto particular debe aplicarse con
los mismos criterios que los habidos para los presos comunes, sin que
existan razones de ningiin tipo que abonen su restriccion o, simplemente,
su inaplicacidn, puesto que si asi lo hubiera querido el legislador de forma
expresa estaria establecido (65).

Por tanto, si concurren las circunstancias exigidas para el beneficio de
adelantamiento de la libertad condicional, esto es, buena conducta; normal
participacion en las actividades organizadas en el establecimiento, incluido
el trabajo penitencianio, que se pueda considerar dtil para la preparacion en
la vida en libertad del penado; participacién en las actividades de reeduca-
cidn y reinsercién social organizadas en el establecimiento y haber cumpli-

(64) De la Exposicion de Motivos del Real Decreto 1396/1992, de 20 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares, BOE
nim. 305, de 21 de diciembre.

(65) Hicuera GuMERA, J. F.: «El cumplimiento de las penas», Comentarios al C6-
digo Penal Militar, coordinados por Ramén Blecua Fraga y José Luis Rodriguez Villa-
sante, Civitas, Madrid, 1988, pig. 568, habla del «principio unitario» segiin el cual los
Ordenamientos civil y militar deben regular de la misma forma hechos anilogos, y tni-
camente el militar debe ordenar exclusivamente aquellas materias que necesiten una es-
pecifica y especial regulacién; pero estas especialidades deben ser ias minimas ¢ impres-
cindibles para atender a la finalidad y particular funcién de las Fuerzas Armadas junto
con los especiales deberes que tienen sus componentes; de otra forma se produciria
discriminacién.

Ello no obstante, parece que hay un substrato comin en todos los autores que conduce
a considerar el Derecho militar como dotado de autonomia, como propiamente sustantivo,
principalmente si se atiende a que los hechos contemplados en €l no estdn presentes en
la legislacién comin, poseyendo principios normativos diferentes e incluso fuentes pro-
pias, como los bandos; més si atendemos a que la actividad de los Ejércitos se desarrolla
en condiciones especiales e inhabituales y que por su especialidad deben concurrir exper-
tos militares a la hora en enjuiciar los delitos de este tipo y, sobre todo, por tener muy
en cuenta que la razén de ser de ese Derecho es el mantenimiento de la disciplina, como
principio inspirador de la organizacién militar recogido en los articulos 11, 26 y 34 de
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas y anticulo 13 de las Reales Ordenanzas
para el Ejéreito de Tierra, que la cifran en el acatamiento a la Constitucion, como expre-
sién de unidad colectiva, Cfr. sobre la especialidad del Dereche militar RooriGurz Deve-
sa, J. M: Derecho Penal espafiol, Parte especial, 9.* ed., Madrid, 1983 (hay edicién
posterior puesta al dia por Alfonso Serrano Gémez), pags. 1233 a 1264; Ninez Barsero,
R.: «Derecho penal militar ¥ Derecho penal comin», Anuario de Derecho Penal y Cien-
cigs Penales, 1971, pags. 713 y ss.; Coromso, C. I.: «Sustantividad del Derecho Penal
Militar», Revista Espaiiola de Derecho Militar, mim. 17, 1964, pags. ¢ a 43; RoDRIGUEZ-
VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: <El Cédigo Penal Militar», Revista General de Derecho, nim.
499, 1986, pdgs. 1257 y ss; Casano Bureano, P [niciacidn al Derecho Constitucional
Militar, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1986, Jimeinez Niménez, F.. Introduccion
al Derecho penal militar, Ed. Civitas, Madrid, 1987, 240 pégs.

163



do su tiempo de servicio en filas, el Director podra solicitar al Juez de
Vigilancia la tramitacién de un indulto particular, hasta la cuantia de dos
meses por cada ailo de prisidn efectiva cumplida en dichas circunstancias
o en la cuantia que aconsejen las circunstancias concurrentes, y que debe-
rdn estar presentes en grade extraordinario y de modo continuado durante
un minimo de dos afios (66).

1. El indulto como causa de extincion de la responsabilidad criminal:
derecho de gracia.

El Cédigo penal militar no recoge en su Titulo IV, dedicado a la ex-
tincion de la responsabilidad penal, especialidad alguna en esta materia,
fuera de la prescripcién de los delitos y penas que presenta diferencias
respecto al Cédigo comtin por el distinto sistema que acoge en cuanto a la
medicidn de las penas. Ello es consecuencia directa del sistema superador
del de codigo integral o completo que conformaba el antiguo Codigo de
Justicia Militar de 1945, para pasar a ser ahora norma penal complementa-
ria (67) del Cddigo penal comidn en consonancia con la mds modema
doctrina (68).

En consecuencia, son de aplicacién al 4mbito militar las prescripciones
que, en orden a la extincion de la responsabilidad pena! hace el articulo 112
del Cédigo Penal.

El indulto es una de las dos manifestaciones del derecho de gracia que
prevé el articulo 112. 4.2, y supone la renuncia por el Estado al derecho
de castigar. Consiste en la pervivencia de facultades poseidas por el mo-
narca absoluto, que le posibilitaban para renunciar a su capricho a la accién
penal, cuya titularidad ostentaba (69). Estriba, en la remision parcial o
total de la pena, pero no de sus efectos, esto es, se mantiene la inscrip-
cién de la condena en el correspondiente Registro; el indultado dejara de

{66) Argumentum ex articulo 257 del Reglamento penitenciario.

(67) Elart. 5 del vigente Cédigo penal militar dice: «Las disposiciones del Cédigo
Penal serdn aplicables a los delitos militares en cuanto lo permita su especial naturaleza
y no se opongan a los preceptos del presente Cédigo.»

(68)  Cfr. RODRIGUEZ-VILLASANTE Y Prieto: «El Cédigo Penal Militar«, op. cit., pags.
1280 y 1281. RooriGuz Devesa, 1. M. Derecho penal espafiol, op. cit., pigs. 1235 y ss.
Carperdn Susin, E.: «Comentario de urgencia al Proyecto del Cédigo Penal Militar»,
Revista General de Derecho, niim. 487, 1985, pags. 908 y ss.

(69) Cfr. LvoE PANIAGUA, E: Amnistia e indulto en Espafia, Ed. Tucar, Madrid,
1976, pgs. 42 y ss.
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cumplir la pena impuesta (indulto total), o parte de ella (indulto parcial),
pero técnicamente sigue siendo un penado y si vuelve a delinquir po-
drd ser apreciada la circunstancia de reincidencia. El indulto no puede
hacerse extensivo a la responsabilidad civil ni a las costas procesales que
no cormrespondan al Estado; en caso de recaer sobre penas pecuniarias,
siempre y cuando no se determine expresamente, exime al indultado del
pago de la cantidad no satisfecha, pero no abarca la devolucién de lo ya
pagado (70).

El articulo 62, i} de nuestra Consiitucidn reserva al Rey ejercer el
derecho de gracia con arreglo a la Ley, que no podrd awtorizar indultos
generales. El indulto habrd de otorgarse mediante Real Decreto motivado,
previa deliberacion del Consejo de Ministros y a propuesta del Ministro
de Justicia, debiéndose publicar en el Boletin Oficial del Estado y conce-
derd la remisién total o parcial de la penalidad impuesta, reputindose
indulto parcial la conmutacién de la pena o penas impuestas por otras
menos graves {71).

2. El indulto penitenciario

La configuracién que del indulto se ha hecho en la legislacion penal y
penitenciaria pone de relieve dos formas diversas de entender esta figura
juridica, ambas discrepantes y abiertamente contradictorias, tanto en su
configuracidn como en sus consecuencias juridicas.

Asi, la legislacion penitenciaria acoge la llamada tcoria de la mera
rebaja de la sancion penal, segin la cual el tiempo que fuera objeto de
indulte se rebajard del total de la pena impuesta, procediéndose como si
se tratara de una nueva pena de menor duracién y siempre a los efectos de
aplicacion de la libertad condicional (72).

El contraste que se presenta con la regulacién contenida en el Cadigo
penal es evidente. Su articulo 122.4.% dice que la responsabilidad penal se

(70)  Cfr. Lanorove Diaz: Las consecuencia juridicas ..., op. cit, pigs 129 y 130.

(71) Aparte del art. 62 de la Constitucién y del 112.4% la regulacién del indulto se
complementa con 1z Ley de 18 de junio de 1870 y con el Decreto de 22 de abril de 1938.

(72) Concretamente, el art. 59 def Reglamento penitenciario, ubicado en la Seccidn
1%, de la libertad condicional, del Capitulo V, dedicado a la libertad de los penados, dice:
«Para el computo de las tres cuartas partes de la pena, se tendrdn en cuenta las siguientes
normas:

a) El tiempo de condena que fuera objeto de indulto se rebajard al penado del total
de la pena impuesta, a los efectos de aplicar la libertad condicional, procediendo come
si se tratara de una nueva pena de inferior duracidén.»
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extingue por indulto, por tanto, y también para aplicar la libertad condicio-
nal, la teoria de la extincion proclama que ha de hallarse en primer lugar
el tiempo que representa las tres cuartas partes de la condena, para restarle
a éste el del indulto (73).

Seguir una u otra perspectiva, no sélo tiene obvias consecuencias prac-
ticas, sino que ademds se traduce en un elemento de importancia politico-
criminal de primer orden teniendo en cuenta que la finalidad de la pena
privativa de libertad es la rehabilitacion del penado.

De lo que se trata es de una sancién penal en forma de privacién de
libertad, que en parte queda exringuida por efectivo cumplimienio v en
parte es extinguida por indulto, de ahi que la ejecucion penal debe seguir
su curso habitual y aplicar, en consecuencia, las clasificaciones correspon-
dientes a una Unica pena, que se extinguird en su debido alcance, tanto por
cumplimiento como por indulto, hasta llegar el momento de la concesion
de la libertad condicional, st el penado reuniere los requisitos necesarios
para poder acceder a ella (74).

En cuanto a la propia esencia del beneficio a que nos venimos refirien-
do, no cabe ninguna duda de que supone una cierta desnaturalizacidn. El
indulto es una medida de gracia que se insta ante el Gobierno, con un
sentido bien distinte al de los beneficios: las medidas de gracia, ya lo
apuntdbamos supra, se inscriben en el ejercicio de la soberanfa por el poder
politico que se utilizan en momentes politicos que lo requieran, o bien para
circunstancias concretas en las que se considere injusta la aplicacién de una
pena (via del art. 2 del Cédigo Penal).

Contrariamente, el beneficio penitenciaric supone la reduccion de la
pena en funcién de la evolucién favorable de penado, por tanto indepen-
diente de las razones politico juridicas que motivan los indultos.

(73) Cfr. PoLamvo NavarreTe, M. «Sistema de recompensas en el régimen peniten-
clarion, Comentarios a la Legislacion penitenciarig, dirigidos por Manuel Cobo de] Ro-
sal y coordinados por Miguel Bajo Femndndez, Ed. Revista de Derecho Privado-Edersa,
Madrid, 1986, pdgs. 686 y 687, pone un ejemplo de lo que significa seguir un sistema
u otro. De esta forma, siguiendo las prescripeiones de Reglamento penitenciario, con una
supuesta condena de veinte afios con un indulto de diez, se llegaria a la libertad condi-
cional después de haber cumplido siete afios y medio de privacion de libertad. En tanto
que suponiendo el cardcter extintivo del indulto, la libertad condicional se conseguirfa a
los cinco afios de privacidn.

(74) Cfr. PoLaNe NAVARRETE: ibidem, pdg. 684.
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V. LA REDENCION DE PENAS POR EL TRABAJO Y LOS BENEFICIOS
PENITENCIARIOS )

L. Concepto y naturaleza jurfdica

Se ha dicho que la redencion de penas por el trabajo es realmente una
causa de extinci6n de la responsabilidad criminal, consistente en una valo-
racidn juridica del tiempo de cumplimicnto de las penas de privacion de
libertad superior a la media cronoldgica, siempre que el penado desarrolle
en ese liempo una actividad laboral o asimilada (75).

También se puede definir esta figura como una institucién de preven-
cidn especial que sirve para acortar el tiempo de duracion de la condena
de aquellos sentenciados que, desempeiiando una actividad laboral en
un centro penitenciario, cumplan los requisitos que establece el Cédigo
Penal (76), definicidn esta que parece més acertada por cuanto evita cata-
logar a la redencién como una figura extintiva de la responsabilidad no
prevista en el Cédigo Penal, a la vez que llama la atencion sobre el mas-
cado cardcter tratamentista de la institucién (77).

En cuanto a la naturaleza juridica de la redencién, los diferentes nom-
bres con que se la ha denominado han enturbiado, indudablemente, su
¢lasificacion. Asi se le ha llamado condonacion, reduccion, rebaja, abre-
viacion y revision de la pena.

Lo que parece claro es que la redencidn de penas por el trabajo ¢s un
derecho subjerivo del penado. A ello abonan dos consideraciones. La pri-
mera porque ha sido la propia legislacion la que ha denominado con este
titulo a la figura que estudiamos; y la segunda, porque si derecho subjetivo
es una determinada situacién de poder concreta concedida sobre cierta
realidad social a una persona, en la redencién de penas el interno estd
facultado para hacer efectiva esa redencin siempre y cuando revina los
requisitos del Cédigo Penal (78).

(75) Cfr. Bueno ARvs, F.: «Aspectos sustantivos y procesales de la redencién de
penas por el trabajos, Poder Judicial, nim. 8, pig. 56.

(76) Cfr. Garrino GuzMAN: Manual..., op. cit., pig. 352.

(77 Con distintos supuestes sobre yedencién Cfr. Bumno ArUs, F.i «El Real Decreto
2273/1976, de 29 de julio, y la redencidn de penas por el trabajor, Cuadernos de Politica
Criminal, niim. 3, 1977, pdg 211, También Ruiz Vapnro, E.; «Comentarios a la reforma
del Reglamento de los Servicios de Instituciones Penitenciarias aprobade por Real Decre-
to de 29 de julio de 1977», Documentacidn Juridica, ndm. 13, 1977, pdg. 661.

(78) Cfr. BueNo Arvs, B.: «La suspensién o interrupeidn de la redencién de penas
por el trabajo», Revista de Estudios Penitenciarios, n™ 208-211, 1975, pégs. 6 y ss.
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2. Regulacion. Inconstitucionalidad de la vinculacion del goce
de la redencidn a la imposicién de la pena de separacién del servicio

De la redencién de penas se lleva diciendo mucho tiempo que estd
llamada a desaparecer, y lo cierto es que la suprimen todos los Anteproyec-
tos o Proyectos de Cddigo Penal que en la etapa democrdtica ha habido.
Este es el camino que sigue el de 1992. Las razones que fundamentan esta
decision estdn bien recogidas en la Exposicién de Motivos del Proyecto de
Codigo Penal de 1980:

12 Supone un quebranto del valor nominal de las penas.

22 Se produce de un modo automdtico sin atender a razones relativas
a la prevencidn general o especial.

3.* Las penas han de cumplirse bajo ta intervencion judicial.

42 La historia de la redencidn de penas es, cuando menos, controver-
tida, dado sus origenes. Se instauré en el Cédigo de 1944, siguiendo el
criterio del Decreto de 28 de mayo de 1937, aplicable a los presos politicos
procedentes de la Guerra Civil.

Pero lo cierto es que no habiendo entrado en vigor ninguno de estos
proyectos, la redencién de penas vive en nuestro Ordenamiento regulada
por la Disposicién Transitoria 2.2, a} del Reglamento penitenciario de 1981,
que deja vigente los articulos que regulaban la institucion en ¢l Reglamento
de los Servicios de Prisiones de 1956.

El nuevo Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares de
1992 establece en su Disposicién Transitoria 2. que estdn en vigor, €n
tanto subsista el articolo 100 del Cédigo Penal, ¢l Decreto-ley de 1 de
febrero de 19352, y en lo no regulado en ¢l y siempre que no se oponga a
sus previsiones, se podrdn aplicar los articulos 65 a 73 del Reglamento de
los Servicios de Prisiones de 1956. Este Decreto-ley dejado vigente funde-
menta su aplicacién en el Cédigo de Justicia Militar, ya derogado, lo que
ticne poca trascendencia i se conserva su espiritu, cual es el de mantener
1a redencion para los condenados por delitos que Heven aparejada la baja
en e] Ejército cualquiera que fuera la condena impuesta. Pero cuando esta
situacién de baja no se produzca, no se aplicard la redencién. Esto, hasta
el momento de dictarse la sentencia del Tribunal Constitucional 72/1994,
de 3 de marzo, por la que se declara la inconstitucionalidad del inciso final
(«cuando produzcan la salida definitiva de los Ejércitos») del apartado a),
del articulo 1 del Decreto-ley citado.
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El procedimiento constitucional que ha dado lugar a ia expulsién del
Ordenamiento del referido inciso, se inicié por el planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad desde el Juzgado Togado Militar Territo-
nial niim. 41 de La Corufia, al considerar que el precepto mencionado
vulnera el principio de igualdad del articulo 14 de la Constitucion, creando
un régimen discriminatorio en relacién con los penados comunes pues
impide que la redencién de penas se aplique tanto a presos preventivos,
cuanto a aquellos condenados que mantengan su condicién de militares, a
pesar de mantenerse la obligatoriedad del trabajo, sin que esto les reporte
ningdn beneficio.

En la resolucion de la cuestion planteada, el Pleno del Tribunal Cons-
titucional sienta los siguientes fundamentos:

1.2 No hay una correlacién automdtica y necesaria, inmediata, entre el
trabajo en las Instituciones Penitenciarias y la redencion de penas, de tal
suerte que la prestacién del trabajo es uno mds de los requisitos a que el
legislador supedita la concesién de este beneficio.

2.2 Que las penas privativas de libertad y las medidas de seguridad
estén orientadas a la reeducacion y reinsercion social (art. 25.2 CE), no
significa que los penados tengan derecho, en todo caso, a un genérico o
determinado régimen de redencidn de penas por el trabajo.

3.2 Es perfectamente constitucional un régimen penal y penitenciario
propio de la institucion militar, cuando esa especificidad esté justificada
por las peculiaridades organizativas del Ejército destinadas a la preserva-
¢cién de los valores propios de la institucion castrense.

42 La disciplina ni la jerarquia militar no son criterios que puedan
fundamentar la diferencia de trato que se deduce del Decreto-ley cuestio-
nado, pues han sido tenidos en cuenta por el legislador para articular una
mds dréstica respuesta a los delitos contenidos en las Leyes militares,

5.2 De todo ello se deduce que la exclusion de la redencién de penas
por el trabajo de aquellos que, tras ser condenados, deban permanecer en
el Ejército, «no se relaciona de forma directa y proporcionada con la fina-
lidad de salvaguardia de los valores inherentes a la disciplina castrense,
puesto que hace de peor condicidn a los condenados por delitos que el
legislador no ha considerado especialmente contrarios a aquélla, autorizan-
do su permanencia en el Ejército».

Con esta sentencia, el Tribunal Constitucional ahonda la senda iniciada
por el Real Decreto de 1992 consistente en asimilar ¢l régimen penitencia-
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rio militar al comin, desdibujande todas sus peculiaridades y reduciendo

1o especifico a simple cuestion de forma (especialmente denominaciones).

La rigurosidad del Ordenamiento militar, cuya esencia no se pone en duda,

no radica sélo en que la pena serd mds dristica, sino en que también serd

més estricto ¢l cumplimiento de esa pena. Poco sentido tiene la severidad

en la imposicién y la benevolencia en el cumplimiento, cuando éste es
" correlato necesario de aquélia.

En la misma disposicién transitoria, se dice que las competencias so-
bre concesion de la redencion que se atribuia a los drganos extintos,
esto es, a la Junta Central Militar de Redencion de Penas, pasan, como no
podia ser de otra forma, al Juez Togado en funciones de Vigilancia Peni-
tenciatia,

3. Problemdtica planteada por la redencion de penas por el trabajo

La redenci6én de penas por el trabajo presenta un problema de impor-
tancia que, aunque solucionado, no nos exime de exponer nuestra opinién.
En efecto, los dos reglamentos que tratamos aqui se han cuidado de esta-
blecer 1a incompatibilidad de la redencidn con los beneficios penitencia-
rios. Ademds, cuando desaparczca el articulo 100 del Cédigo Penal por
entrada en vigor de uno nuevo, desaparecerd la figura.

De la comparacién de los beneficios penitenciarios y la redencidn,
parece deducirse que tienen una nota comiin constituida por la actividad
laboral que desarrolien los penados en cada momento (79). Sin embargo,
sus diferencias radican en la judicjalizacién de los beneficios en consonan-
cia con el principio de intervencién judicial en la ejecucién de las penas,
por una parte; y que los beneficios requieren, aparte de buena conducta y
trabajo, que ¢l penado participe en su propio tratamiento, formulacidn acaso
contradictoria con la voluntariedad del tratamiento.

A pesar de estas diferencias, o precisamente por ellas, un sector im-
portante de la doctrina (80) propone la judicializacién de la redencién de
penas por el trabajo, limitada a sus justos @érminos, para que entre a formar
parte de los beneficios penitenciarios como un importante estimulo para
¢l penado.

(79) Cfr. Garripo Guzman: Manual ..., op. cit., pag. 367.
(80) Significativamente GARRIDO GUZMAN: ibidem.
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VI.  CONCLUSIONES

1. Se ha concluido la reforma de la legislacién militar sin que se haya
abordado la promulgacion de una Ley Penitenciaria para el 4mbito castren-
se, efecto de haberse seguido en toda esta legislacién un sistema de refe-
rencia que transfiere bloques temdticos a la legislacién comuin.

Il El Derecho penitenciario militar se caracteriza por dos notas dis-
tintivas; primera, dedica su atencion a la aplicacién y ejecucion de las
penas privativas de libertad impuestas a militares; segunda, su mbito te-
rritorial y subjetivo es el marcado por el cumplimiento de esas penas en
establecimientos penitenciarios militares.

Al hilo de esta cuestién, cabe preguntarse si es posible que un civil
cumpla la condena impuesta por un Tribunal militar en un establecimiento
penitenciario militar,

Esta claro que la competencia establecida para la jurisdiccion militar
tiene un cardcter objetivo, Pero el vigente Reglamento no determina la
cuestién y nada dice al respecto. Puede parecer que no hay ningin incon-
veniente en que un condenado civil pueda extinguir su pena en estable-
cimiento militar. Lo cierto es que ¢l sistema de referencia respecto al
Reglamento civil de 1981 que acoge ¢l nuevo de 1992, no parece plan-
tear problemas ya que los fines son los mismos, ¢ incluso los medios
que se articulan muy parecidos. Pero indudablemente, estamos forzados a
negar tal posibilidad por pura 16gica interna. Hemos defendido la necesi-
dad de una iey penitenciaria militar por las especiales caracteristicas de la
institucién militar y son los mismos argumentos los que nos inducen a
negar la posibilidad que planteamos. Porque quierase o no la legisiacién
militar es especial, y posee todos los aditamentos de tal condicién que
impiden que un civil pueda, pongamos por caso, someterse a la instruccion
militar.

II. A pesar de ser relativamente corta la historia dc la prisién como
institucidn juridica destina al cumplimiento de las penas privativas de li-
bertad, ello no ha inhibido criticas que obtuvieron su respuesta en la Ley
Orgdnica General Penitenciaria. Aun habiéndose hablado del universal
fracaso de la pena privativa de libertad con su repercusién evidente en
¢l dmbito del Derecho penal material que pone en entredicho el fundamen-
to de sus sanciones y su caracler de wltima ratio, no es menos Cierto que
ese tipo de pena sigue siendo el eje sobre el que gira ¢l sistema punitivo
de los diversos sistemas penales, a mds de ser el tnico instrumento prac-
tico para alejar de la sociedad a aquellos sujetos nocivos y peligrosos que
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han puesto en grave peligro la vida bajo un determinado sistema organi-
zativo.

Pero ello no empece para que la pena de prisién deba sustentarse sobre
la humanizacién de la ejecucion y la reforma del delincuente. En este
marco han de sttuarse los beneficios penitenciarios, en el intento de superar
el sistema progresivo y mecdnico que hace pasar al interno por todos y
cada uno de sus grados antes de acceder al de semilibertad; v a la vez,
sustituir el instituto de la redencién de penas por el trabajo, con una mar-
cada finalidad derivada de la Guerra Civil, en la que nace.

IV. Los beneficios penitenciarios también se han invocado para con-
ferir a la lucha contra la criminalidad un sentido de mayor eficacia, en un
camino que nada tiene que ver con la reeducacion y 1a reinsercién social
del articulo 25.2 de la Constitucién. El primer paso dado en este sentido lo
conforma el actual articulo 57 bis b) del Cédigo Penal, que crea la figura
del colaborador con la justicia para los delitos relacionados con la activi-
dad de bandas armadas o elementos terroristas o rebeides, lo que puede
suponer al colaborador la remisién total de la condena, o una rebaja de la
pena en uno o dos grados a la fijada por la Ley, amén de no aplicérsele la
agravacion genérica del articulo 57 bis a), siempre que la colaboracidn sea
eficaz para obtener pruebas, o se haya evitado o disminuido una situacion
de peligro, 0 bien se haya impedido un resultado daioso.

V. El nuevo Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Militares
de 1992 supera al derogado de 1978, en el sentido de establecer definiti-
vamente como método de tratamiento penitenciario el de individualizacién
cientifica, consecuencia directa del sistema de referencia con respecto a la
legislacién civil que expresamente acoge.

VI Si tratamos de relacionar tratamiento con beneficios penitencia-
rios, podemos llegar a las siguientes conclusiones: primera, la Ley General
Penitenciaria solamente prevé los beneficios, defiriendo su regulacion a
una disposicién de menor rango, cual es el Reglamento; segunda, hay
beneficios que no suponen acortamiento de 1a condena; y tercera, la recom-
pensa es una figura distinta al beneficio, como prueba que aquélla sirvan
para valorar la posible concesidn de uno de éstos. Respecto a lo primero
y dado que la Ley no contiene otra mencidn a los beneficios penitenciarios,
habrd que entender que éstos consisten en todas aquellas medidas que
puedan favorecer al recluso.

VII. El adelantamiento de la libertad condicional viene recogido en el
nuevo Reglamento de 1992 en su articulo 24, que es copia literal del 256
del Reglamento Penitenciario de 1981, con las siguientes modificaciones:
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12 Es el Director del establecimiento el que puede solicitar del Juez
de Vigilancia la concesion del adelantamignto de la libertad condicional,
distintamente a lo dispuesto para los establecimientos civiles, en los que es
la Junta de Régimen y Administracion la que tiene esta facultad.

2.2 Eltrabajo en el exterior del establecimiento no se contempla como
circunstancia que pueda posibilitar el adelantamiento de la libertad condi-
cional. Limitacién poco congruente st se quiere contribuir a la reeducacién
y reinsercién del penado militar.

3.* Para que se pueda conceder el adelantamiento se precisa un requi-
sito mds que los previstos en el régimen civil. Estd envnciado como apar-
tado d) det mencionado articulo 24: «Haber cumplido su tiempo de servicio
en filas». Circunstancia 1dgica que hace efectiva la obligacion de realizar
el Servicio Militar.

VIII. La libertad condicional supone el trénsito moderado de la vida
en prision a la total libertad, y estd concebida como periodo intermedic o
de prueba al objeto de comprobar la verdadera adaptacion del interno a las
normas penales. Su fundamento es asegurar que ese buen comportamiento
mostrado por el penado durante su estancia en prision es anténtico y res-
ponde a una correccién fntima y real. Asi lo establece el articulo 5% de 1a
Ley de 23 de julio de 1914, sobre Libertad Condicional, que la considera
«como medio de prueba de que ¢l liberado se encuentra corregido», y ese
caricter sc le ha reconocido ininterrumpidamente.

IX. Los beneficios penitenciarios o bien deben desaparecer, o bien
deben ser utilizados correctamente desde el punto de vista preventivo es-
pecial, de tal suerte que su generalizada aplicacién no se convierta en un
instituto de «antiprevencion general», como ocurre realmente en la actua-
lidad al ser sobradamente conocida la facilidad con que una condena puede
ser reducida efectivamente al 50 por 100.

Con esta premisa, la solucién consiste en considerar a la libertad con-
dicional como un beneficio y no como un derecho.

X. El adelantamiento de la liberacién provisional impuesta por el
Reglamento Penitenciario de 1981, y ahora por el militar de 1992, sin que
se encuentre apoyo legal alguno ni el Cédigo Penal comin o militar, ni en
la Ley General Penitenciaria, ni en otra norma de superior range al propio
Reglamento. Se trata de un grave problema puesto que con cllo se agranda
el portillo abierto por la libertad condicional, a unas penas configuradas en
blanco, que se entregan a la Administracidn para que las rellene a su albur.
Ahora bien, es necesario determinar una debida proporcionalidad entre
culpabilidad y pena, entre la nocidn de castigo y la de reeducacién, con la
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debida participacién de un érgano jurisdiccional —el Juez de Vigilancia—
¢n la mision de conformar a cada paso la pena que se ejecuta, con lo que
queda hasta cierto punto salvada la critica vertida en relacion a la pena
indeterminada.

El beneficio de que tratamos supone solamente una mitigacién del
requisito de cumplimiento de las ires cuartas partes de la condena, y no
conlleva modificacidén alguna en relacién a la circunstancia primera del
articulo 98 del Cédigo Penal, esto es, en cuanto a Ja exigencia de encon-
trarse €] penado en ¢l \iltimo periedo de la condena.

XI.  En el nuevo Reglamento de 1992 no se trata la figura del indulto
particular del articulo 237 del Reglamento comiin de 1981. En virtud del
sistema de referencia establecido, habré que entender que el indulto parti-
cular debe aplicarse con los mismos criterios que los habidos para los
presos comunes, sin que existan razones de ningin tipo que abonen su
restriccidn o, simplemente, su inaplicacién, puesto que si asi lo hubiera
querido el legislador de forma expresa estaria establecido.

XII. El Cédigo penal militar no recoge en su Titulo IV, dedicado a
la extincién de la responsabilidad penal, especialidad alguna en esta ma-
teria, fuera de la prescripcion de los delitos y penas que presenta diferen-
cias respecto al Codigo comiin por el distinto sistema que acoge en cuanto
a la medicién de las penas. Ello es consecuencia directa del sistema supera-
dor del de cddigo integral o completo que conformaba el antiguo Cddigo
de Justicia Militar de 1945, para pasar a ser ahora norma penal comple-
mentaria del Codigo penal comin en consonancia con la mis modemna
doctrina.

En consecuencia, son de aplicacién al &mbito militar las prescripciones
que, en orden a la extincién de la responsabitidad penal hace el articulo 112
del Codigo penal.

XII. La configuracién que del indulto se ha hecho en la legislacién
penal y penitenciaria pone de relieve dos formas diversas de entender esta
figura juridica, ambas discrepantes y abiertamente contradictorias, tanto en
su configuracién como en sus consecuencias juridicas.

XIV. El nuevo Reglamento de Establecimientos Penitenciatios Mili-
tares de 1992 establece en su Disposicién Transitoria 2° que estdn en vigor,
en tanto subsista ¢l articulo 100 del Cddigo Penal, el Decreto-ley de 1 de
febrero de 1952, y en lo no regulado en €1 y siempre que no se oponga a
sus previsiones, se podran aplicar los articulos 65 a 73 del Reglamento de
los Servicies de Prisiones de 1956. Este Decreto-ley dejado vigente, se
refiere al Codigo de Justicia Militar ya derogado por lo que tiene poca
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trascendencia si se conserva su espiritu, cual es el de mantener la redencitn
para los condenados por delitos que lleven aparejada la baja en el Ejército
cualquicra que fuera la condena impuesta. Cuando esta situacién de baja no
se produzca, no se aplicard la redencion. Sin embargo, el Tribunal Cons-
titucional ha declarado no acorde con el texto de la Carta Magpa el inciso
final («cuando produzca la salida definitiva de los Ejércitos») del Decreto-
ley de 1 de febrero de 1952, por considerar que vincula el goce de la
redencidn de penas por el trabajo a la imposicidn de una pena que conlleve
la separacién del servicio, y ello, aunque es una determinacién obietiva, no
viene justificado por la naturaleza de las Fuerzas Armadas.

Con esta sentencta, el Tribunal Constitucional ahonda la senda iniciada
por el Real Decreto de 1992 consistente en asimilar el régimen penitencia-
rio militar al comin, desdibujando todas sus peculiaridades y reduciendo
lo especifico a simple cuestion de forma (especialmente denominaciones).
La rigurosidad del Ordenamiento militar, cuya esencia no se pone en duda,
no radica sélo en que la pena serd mds dréstica, sino en que también serd
mds estricto el cumplimiento de esa pena. Poco sentido tiene la severidad
en la imposicion y la benevolencia en el cumplimiento, cuando éste es
correlato necesario de aquélla.

XV. La redencién de penas por el trabajo presenta un problema de
importancia que, aunque solucionado, no nos exime de exponer nuestra
opittién, En efecto, los dos reglamentos que tratamos aqui se han cuidado
de establecer la incompatibilidad de la redencion con los beneficios peni-
tenciartos. Ademds, cuando desaparezca el articulo 100 del Cédigo Penal
por entrada en vigor de uno nuevo, desaparecera la figura.

De la comparacion de los beneficios penitenciarios y la redencidn,
parece deducirse que tienen una nota comin constituida por la actividad
laboral que desarrollen los penados ¢n cada mometito. Sin embargo, sus
diferencias radican en la judicializacién de los beneficios en consonancia
con el principio de intervencion judicial en la ejecucion de las penas, por
una parte; y que los beneficios requicren, aparte de buena conducta y
trabajo, que el penado participe en su propio tratamiento, formulacion acaso
contradictoria con la voluntariedad del tratamiento.

A pesar de estas diferencias, o precisamente por ellas, un sector im-
portante de la doctrina propone la judicializacién de la redencién de penas
por el trabajo, limitada a sus justos trminos, para que entre a formar parte
de los beneficios penitenciarios como un importante estimulo para el
penado.
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Il. TEXTOS



1. LEGISLACION



MINISTERIO DE DEFENSA

ORDEN 1311994, de 2 de febrero,
por lu que se regula la Comisién
Asesora de Publicaciones en el
Ministerio de Defensa.

(Del BOE niim. 35, de 10. 2.1994.)

INSTRUCCION 26/94, de 17 de
marzo, del Secretario de Estado
de Administracion Militar, dan-
do directrices sobre provision de
destinos en relacion con la Or-
den Ministerial 12011993, de 23
de diciembre.

(Del BOD nim. 56, de 22.3.1994.)

REAL DECRETO 537/1994, de 25
de marzo, por el que se aprueba el
Reglamento del militar de empleo
de la categoria de oficial.

{Del BOE niim. 88, de 13.4.1594.)

REAL DECRETO 969/1994, de 13
de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento del procedimiento
para el ejercicio de la potestad
sancionadora en las materias de
Zonas de Interés para la Defen-

Revista Espafinia de Derecho Militar
Nim, 03, enero-jurio 1994

sa Nacional, Reclutamiento para
el Servicio Militar y Seguridad
Social de las Fuerzas Armadas.

(Del BOE mim. 131, de 2.6.1994.)

ORDEN 49/1994, de 20 de mayo,
sobre compromisos del personal
de tropa y marineria en misiones
internacionales.

(Del BOE nim, 126, de 27.5.1994.)

RESOLUCION niimero 5711994, de
31 de mayo, del Secretario de
Estado de Administracion Mili-
tar, por la gue se constituyen los
Departamentos y las Secciones
Departamentales correspondien-
tes a los centros docentes de la
Ensefianza Militar de Formacion
de Grado Superior y Medio.

{Del BOD ndm. 113, de 10.6.1994.)

JEFATURA DEL ESTADO

LEY ORGANICA 15/1994, de 1 de
Junio, para la cooperacion con
el Tribunal Internacional para e!
enfuiciamiento de los presuntos
responsables de violaciones gra-
ves del Derecho internacional



humanitario cometidas en el te-
rritorio de la ex Yugoslavia.

(Del BOE niim, 131, de 2.6.1994.)

MINISTERIO DE DEFENSA

RESOLUCION 5611994, de 2 de ju-
nio, del Secretario de Estado de
Administracién Militar, por la
que se dan instrucciones para la
evaluacion, calificaciones y cla-
sificacidn de los alumnos de la
Ensefanza Militar de Forma-
cion.

{(Del BOD mim. 111, de 8.6.1994.)
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REAL DECRETO 1410/1994, de 25
de junio, por el que se aprueba
el Reglamento del Servicio Mi-
litar.

(Del BOE nim. 172, de 20.6.1994.)

RESOLUCION niimero 69/1994, de
30 de jurio, del Secretario de Es-
tade de Administracién Militar,
sobre guardias y servicios de los
alumnos de los Centros Docen-
tes Militares de Formacidn.

(Del BOD niim. 133, de 8.7.1994.)



2. JURISPRUDENCIA



JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Antonio Mozo Seoane
Coronel Auditor,
Profesor Titular de Derecho Administrativo

Sentencia 18/1994, de 29 de enero. Pleno («BOE», nim. 41, de 17 de
febrero).

Recurse de amparo 1722/1991.

Materia: Yulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva: inadmi.
sion de recurso contencioso-disciplinario militar, preferente y sumario,
de proteccitn jurisdiccional de los derechos fundamentales de la per-
sona. Planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad del articulo
468.c) de la Ley Procesal Militar,

L. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

La Audiencia Provincial de Barcetona dicté Sentencia el 20 de enero
de 1986 que condeno al demandante, como autor de un delito de homici-
dio, a la pena de once afiog de prisién mayor, accesorias de suspensién de
cargo ptiblico y derecho de sufragio. La Sentencia fue confirmada en ca-
sacidn por la Sala Segunda del Tribunal Supremo en su Resolucién de 4
de abril de 1987.

A la vista de dicha Sentencia, se incod el expediente gubernativo hi-
mero 7/89 en el que, tras dar vista al recurrente, recayé Resolucion del
Ministro de Defensa que acordd su separacién del servicio, Contra esta
dltima decisi6n, el actor, ¢l 20 de octubre de 1989, interpuso ante la Sala
Quinta del Tribunal Supremo, recurso contencioso-disciplinario militar, pre-
ferente y sumario, y el 10 de noviembre de 1989 recurso de reposicién
contra la Resolucidn del Ministro de Defensa.

El recurso de reposicidn fue resuelto en via gubernativa el 7 de marzo
de 1990, en el sentido de desestimarlo y confirmar la Resolucién recurrida.
Dicha Resolucidn advertia que era definitiva y que contra la misma no se
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podfa interponer recurso contencioso-disciplinario militar de conformidad
con lo previsto en el articulo 468.c) de la Ley Orgdnica 2/1979, de 13 de
abril.

Por su parte, la Sala Quinta del Tribunal Supremo declard, median-
te Sentencia de 12 de julio de 1991, la inadmisibilidad del recurso con-
tencioso-discipiinario militar, preferente y sumario, por cuanto, en vir-
tud también de lo dispuesto en el articulo 468.c) de la Ley Procesal
Militar, no cabe admitir recurso contencioso-disciplinario militar respec-
to de la Resolucién de separacién de servicio impuesta como conse-
cuencia de Sentencia firme que imponga pena de privacién de libertad
superior a seis afios por cualquier delito. La interpretacidn de dicha
norma, dice la Sentencia, la hace aplicable tanto al procedimiento con-
tencioso-disciplinario militar ordinario como al preferente y sumario.

1II. DOCTRINA DEL TRIBUNAL
(Extracto literal de los fundamentos juridicos)

4, Centrada en dichas coordenadas el motivo de amparo, se hace
indispensable tomar como referencia el fallo inadmisorio de la preten-
sién del recurrente, que se juzga contrario al articulo 24 CE:

A) Sobre el control de la actividad sancionadora de la Administra-
¢ién ya se pronuncié la STC 10/1988 al afirmar que «no puede negarse
justamente por obra de lo dispuesto en el articulo 106 CE que los Tribu-
nales poseen el control de la legalidad de la potestad reglamentaria y de la
actuacion administrativa, incluida la sancionadora», Dentro de esta potes-
tad estd la supervisién del ajuste a la Ley y al Derecho (art. 103 CE) de
la actuacién administrativa mediante a aplicacién de criterios juridicos
dentro de su competencia funcional. Admitida, pues, por imperativo cons-
titucional (art. 106 CE) la necesidad de que los Tribunales controlen la
actuacion adminisirativa de naturaleza sancionadora de las Administracio-
nes Publicas —en las que se integra la militar—, el mandato censtitucional
se refuerza y transforma en un derecho de los ciudadanos cuando en el
gjercicio de la citada actividad sancionadora puede haberse vulnerado al-
guno de los derechos reconocidos en el articulo 14 y Seccidn 1.* del capi-
tulo II del Titulo 1 del texto constitucional (art. 53.2 CE).

Consciente de ello ha sido el legislador cuando en el articulo 465
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del Cédigo Procesal Militar admite la posibilidad de acudir al recurso
contencioso-disciplinario militar contra los actos definitivos dictados
por las autoridades o mandos sancionadores en aplicacién de la Ley
disciplinaria que causen estado en via administrativa, y al prever en el
pamrafo 3.° del artfculo 453 de a misma Ley procesal que contra las
sanciones disciplinarias que afecten al ejercicio de derechos funda-
mentales sefialados en el articulo 53.2 CE podrd interponerse el recur-
$¢ contencioso-administrativo disciplinario militar, preferente y suma-
rio, que se regula en el Titulo V del Libro IV de la misma Ley.

B) La quiebra que para este régimen general de recurso supone
lo dispuesto en el articulo 468.c) de la Ley Procesal Militar obliga a
indagar si el distinto criterio aplicado a los actos recogidos en el indi-
cado precepto obedece a razones que, objetiva y razonablemente, sean
atendibles en el plano constitucional. Ninguna matizacién a esta posi-
bilidad de acceso a la via judicial implican los actos recogidos en los
apartados a) y b) del citado articulo. Los primeros, porque son actos
que reproducen otros anteriores ya firmes y los confirmatorios de acuer-
dos consentidos cuyo acceso a la via judicial habria sido posible res-
pecto de aquellos actos anteriores, y los segundos, porque admiten
expresamente la posibilidad de acudir al procedimicnto contencioso-
disciplinario militar, preferente y sumario.

Otras razones, sin embargo, han de buscarse para comprender las
causas que impiden el acceso a los Tribunales de aquelios actos como
el agui objeto de recurso que implican la imposicién de la sancion de
separacién del setvicio como consecuericia de Sentencia firme en que
se imponga pena de privacién de libertad que exceda de seis afios.
Para la Sala Quinta del Tribunal Supreme no nos encontramos aqui
con la imposicién de una sancion en la que se pueda vulnerar la le-
galidad ordinaria y los derechos fundamentales, sino simplemente de
la adopeidn de una consecuencia automdtica de la imposicion de una
condena, y logicamente, dice, hay que pensar que en el proceso co-
rrespondiente se han observado todos los derechos fundamentales y
podido alegar cualquier tipo de infraccién de los preceptos constitu-
cionales. En definitiva, la separacién del servicio no supondria una
nueva sancién, sino «una obligada consecuencia de la condena».

Esta interpretacién, sin embargo, no es razonable. Y no lo es por-
que la Sentencia penal condenatoria no ha impuesto en ningin mo-
mento, como pena principal o accesoria, la de separacidn del servicio
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y ni siquiera la de inhabilitacion absoluta a que sc refiere el mismo
apartado ¢) del articulo 468. La condena penal impone como pena acceso-
ria la de suspensidn de cargo piblico, cuya duracién se circunscribe al
tiempo de la condena. Por el contrario, la separacién del servicio en este
caso supone (arts. 64 de la Ley Organica 12/1985 de Régimen Disciplina-
rio de las Fuerzas Armadas y 17 de 1a Ley Orgénica 11/1991 del Régimen
Disciplinario de la Guardia Civil) para el sancionado quedar fuera del
Cuerpo de la Guardia Civil, perdiendo los derechos profesionales adquiri-
dos. No se trata, por tanto, de una consecuencia automética ni obligada de
la condena penal, sino derivada de disposiciones sancionadoras contenidas
en la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (arts. 73 y 74).

C) FEstas razones impiden también atender los postulados que, en
su escrite de alegaciones, mantiene el Abogado del Estado. Es posible
convenir con €l en que a los miembros de las Fuerzas de Seguridad,
entre las que se incluye la Guardia Civil, les son exigibles cumplimien-
tos de leyes penales mas ejemplares que a cualquier otro ciudadano y
que, precisamente por eso, la Administracién del Estado tiene un po-
deroso interés en la irreprochabilidad penal de los miembros de las
Fuerzas de Seguridad. Incluso quizd sea por ello por lo que ¢l legisla-
dor haya optado por dejar a la Ley disciplinaria correspondiente 1a re-
gulacidn de las consecuencias juridicas que sobre la relacién adminis-
trativa de servicios tiene una condena. Pero de aqui no es posible extraer la
consecuencia de automatismo en la sancién que el mismo predica. Precisa-
mente por las razones apuntadas la Ley disciplinaria prevé un conjunto de
sanciones administrativas que pueden afiadirse al miembro de las Fuerzas
de Seguridad que haya sido condenado penalmente. Y es que, como quicra
que la Sentencia penal no contiene pronunciamientios que afecten de manera
definitiva a la relacion administrativa de servicios, la misma Ley de Régi-
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas previene la incoacion e instruc-
ci6n de un expediente gubernativo e, incluse, un periodo probatorio dentro
de €1, con una serie de recursos en via gubernativa que si revelan algo es,
precisamente, el cardcter no automético ni obligado de la consecuencia que
sobre aquélla posee 1a condena penal.

La misma Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (art.
74) previene trdmites y motivos de oposicién y prueba en el expediente
disciplinario —la falsedad, inexistencia o falta de firmeza de la Sentencia
penal condenatoria—, a las que podria afiadirse la prescripcidn de la falta
(art. 65) o, por qué no, la infraccién de derechos fundamentales constitu-
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cionalmente reconocidos, que pueden hacer posible y necesaria la revisidn
judicial de las sanciones impuestas al amparo del articulo 74 de la Ley
mencionada,

5. La jurisprudencia de este Tribunal Constitucional ha sido clara
y terminante al respecto. En la STC 21/1981 ya sefialamos que las
faltas militares graves forman parte del régimen disciplinario y que
«para que la accidn disciplinaria s¢ mantenga dentro del marco cons-
titucional es necesaria la existencia de un sistema de tutela judicial
que posibilite la revisién por érganos jurisdiccionales de las Resolucio-
nes adoptadas a través de un procedimiento que permnita ejercer el derecho
de defensa». Més tarde, la STC 80/1983, en relacién con determinadas
Resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia no susceptibles
de recurso, aseverd de manera mas tajante que habian de entenderse dero-
gados por la propia Constitucién todos aquellos preceptos que excluyen de
la revisi6én jurisdiccional en via contencioso-administrativa alguna de las
Resoluciones de dicho Tribunal por oponerse a los articulos 24.1, 106.1 y
117.5 CE, los cuales proclaman el derecho de toda persona a la tutela
efectiva de Jueces y Tribunales, el sometimiento de toda actuacién admi-
nistrativa al control judicial y el principio de unidad jurisdiccional. Final-
mente, y en reiteracién de la anterior posicién jurisprudencial, fa STC 197/
1988 concluia que la tutela judicial efectiva prohibe al legislador que con
normas excluyentes de la via judicial impida el acceso al proceso, prohi-
bicién esta iltima que se refuerza por lo prevenido en el articulo 106.1 CE
cuando se trata de impetrar justicia frente a la actuacién de las Adminis-
traciones Pdblicas. A idénticas conclusiones llegaron la STC 22/1982 y el
ATC 43/1984 respecto de sanciones disciplinarias militares, como es ¢l
caso de la aqui impuesta.

6. Centrados en el caso ahora enjuiciado, al demandante le fue
impuesta una sancién disciplinaria de separacién del servicio como
consecuencia de haber sido condenado a una pena superior a los seis
afios de privacién de libertad. En el expediente administrativo seguido al
efecto alegd la infraccion de determinados derechos fandamentales suscep-
tibles de amparo constitucional, en concreto los de legalidad (art. 25.1) ¥
de igualdad (art. 14 CE), que fueron rechazados por 1a Resolucion admi-
nistrativa que le impuso la sancion disciplinaria, Iniciado contra aquella
Resolucién el recurso contencioso-disciplinario militar, preferente y suma-
rio, de proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, el mismo
fue inadmitido por la Sala Quinta del Tribunal Supremo en aplicacién de
lo dispuesto en el articulo 468.c) de la Ley Procesal Militar.
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Pues bien, como este Tribunal ha declarado reiteradamente, el derecho
a la tutela judicial efectiva implica, ciertamente, el derecho a obtener
una Resolucidn fundada en Derecho sobre la pretension suscitada ante
los drganos judiciales, que puede ser de inadmisién cuando se funde en
una causa prevista legalmente. Pero también es cierto que el control
por paste del Tribunal Constitucional sobre la seleccion de la norma
aplicada podrd tener lugar, entre otras causas, si se ha desconocido o no
s¢ ha tenido en cuenta por el Juez la ordenacidn constitucional o legal
de los controles normativos (art. 106.1 CE) o si de dicha seleccién o inter-
pretacién se ha seguido dafio alguno de los derechos procesales consti-
tucionalmente garantizados por el propio articulo 24 CE, como es en
este caso el derecho de acceso a la jurisdiccién (SSTC 24/1990, 26/1990
y 90/1990).

A la luz de todo Yo dicho es preciso concluir que a la Sentencia pro-
nunciada por la Sala Quinta del Tribunal Supremo no le es imputable una
seleccion arbitraria o errdnea de la norma. Sin embargo, la aplicacion del
articulo 468.c} de la Ley Procesal Militar ha conducido a un resultade que
es contrario a la proteccion del derecho fundamental reconocido por el
articulo 24.1 CE, en cuanto que se ha impedido al actor el acceso a la
jurisdiccién y truncado su derecho a obtener una respuesta sobre el fondo
de su pretension mediante la aplicacién de una causa de inadmisién que no
se adecua a tas exigencias constitucionales. Por esta razdn, la consecuencia
no puede ser otra que la de acordar la nultdad de la mentada Resolucion
como nos piden ¢! demandante y el Ministerio Fiscal,

7. Ahora bien, tras llegar a la anterior conclusion, es de advertir que
esa consecuencia, lesiva del derecho fundamental como ¢l examen anterior
ha puesto de relieve, deriva de lo prescrito en el articule 468.c) de la Ley
Procesal Militar, precepte que, por excluir cualquier recurso, no se compa-
dece con lo dispuesto en los articulos 24.1, 106.1 y 53.2 CE.

Por esta razén, el Pleno que ha avocado a instancia de la Sala Segunda
el conocimiento del presente recurso de amparo, en atencién a lo dispuesto
en el articulo 55.2 LOTC, decide plantear 1a cuestién de inconstituciona-
lidad del articulo 468.c) de la Ley Procesal Militar. Examen de inconstitu-
cionalidad que ha de llevarse a cabo no sélo desde la perspectiva del
derecho fundamental vulnerado en el presente recurso de amparo (art. 24,1
CE), sino también en relacion con el cardcter subsidiario de este recurso
(art. 53.2 CE) y desde la perspectiva del control de la legalidad de la
acfuacion administrativa y el sometimiento de la misma a los fines que Ia
justifican (art. 106.1 CE).
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III. FALLO

1.° Reconocer el derecho del recurrente a obtener la tutela judi-
cial efectiva.

2 Declarar la nulidad de la Sentencia pronunciada el 12 de julio
de 1991 por la Sala Quinta del Tribunal Supremo en el recurso con-
fencloso-disciplinario militar, preferente y sumario, niimero 2/24/89, y
devolver las actuaciones a fin de que pueda dictarse una Sentencia
sobre el fondo del asunto.

3.° Plantear de acuerdo con ¢l articulo 55.2 LOTC cuestién de
inconstitucionalidad del articulo 468.c) de la Ley Procesal Militar por
la posible vulneracion de los articulos 24.1, 53.2 y 106.1 CE.

Sentencia 190/1994, de 20 de junio. Sala Primera («BOE», nitm, 177,
de 26 de julio).

Recurso de amparo 2701/1992.

Materia: Vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva: indefen-
sion imputable al érgano judicial,

Ponente: Sr. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Los hechos que dan lugar al presente recurso de amparo vienen re-
sumidos en ¢l fundamento juridico 1, que seguidamente se transcribe.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El objeto del presente recurso de amparo lo constituye ¢l Auto
del Tribunal Supremo (Sala Quinta) de 8§ de octubre de 1992 que
resolvié tener por ne preparade el recurso de casacion interpuesto por el
hoy actor contra la Sentencia del Tribunal Militar Territorial Cuarto, con
sede en La Corufia, por haberse recibido el escrito de preparacion en la
Relatoria del referido Tribunal una vez transcurrido el plazo previsto al
efecto en el articulo 212.2, en conexidn con el articulo 856 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal (en adelante, LECrim.). Ello a pesar de que el
escrito se habfa presentado dentro del plazo de cinco dias, desde la noti-
ficacién al condenado, en el Juzgado de Guardia de Logrofio, donde el
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actor estaba destinado como guardia civil y donde también residia su Le-
trada.

Estima la parte que con la resolucién impugnada la Sala Quinta del
Tribunal Supremo ha vulnerado el articulo 24.1 CE, manteniendo una
interpretacion rigidamente formalista del tenor literal del articulo 855
LECrim. y cerrando con ello el acceso a un recurse que legalmente
procedia contra la Sentencia de instancia, Esta imputacién genérica
vendria reforzada por las circunstancias concurrentes en el caso, pues
a todo lo largo del proceso, en la instancia, el Tribunal Militar se habia
valido de los drganos de la jurisdiccién ordinaria para comunicarse con
la parte; ademds, afirma el actor que el propic Tribunal Militar habia
confirmado la validez de Ia presentacidn de escritos ante el Juzgado de
Guardia ante la consulta telefénica evacuada al efecto por su Letrado.
Y para culminar las peculiaridades del presente caso, ¢l Tribunal Mi-
litar Territorial tuve por adecuadamente preparado el recurso en su
Auto de 30 de abril de 1992.

2. La cuestion de fondo planteada afecta, pues, a la virtualidad
del articulo 24.1 CE en cuanto garantia del derecho a la doble instancia
en materia penal. Como ha mantenido una jurisprudencia de este
Tribunal, tan reiterada que excusa su cita exhaustiva, «el Pacto Inter-
nacional sobre Dercchos Civiles y Politicos, de conformidad con el
cual han de interpretarse las normas sobre derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucién a tenor de lo dispuesto en el articulo
10.2 de ésta, consagra (art. 14.5) el derecho de toda persona declarada
culpable de un delito a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo
prescrito por la Ley», lo que «obliga a considerar que entre las garan-
tias del proceso penal a las que genéricamente se refiere la Constitu-
cidn se encuentra la del recurso ante un Tribunal superior» (STC 42/
1982, FJ 3.°). Por ello, si, en general, la existencia de un recurso legal-
mente previsto impone a Jueces y Tribunales una interpretacién de la
norma procesal telealGgicamente fundada y orientada 2 no impedir el ac-
ceso al conocimiento judicial por formalismos irrazonables (SSTC 54/1984,
59/1988, 174/1988 o 175/1988, entre otras), esta interpretacion flexible
viene alin més reforzada por su relevancia constitucional cuando el recurso
tiende a revisar una resolucidn sancionadora en materia penai dada Ia tras-
cendencia que el proceso impugnatorio tiene por si mismo {SSTC 19/1983,
154/1987, 37/1988, 106/1988, 83/1992 y 91/1994, entre otras) desde la
perspectiva del articulo 24 CE.
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Lo anterior no empece a que no seria constitucionalmente ilegitima una
resolucién que, incluso en materia penal, se abstuviera de conocer del
fondo del asunto por razones estrictamente procesales. Debe subrayarse,
sin embargo, que en este dmbito las exigencias de racionalidad interpreta-
tiva de las normas y de proporcionalidad en las sanciones forzarian a res-
tringir tan drdstico resultado a los solos casos en que los actos u omisiones
de la parte, fundados en motivos sélo a ella imputab'les, ocasionaran un
quebrantamiento de las formas establecidas de tal entidad que frustrase
gravemente la finalidad legitima perseguida por ellas.

3. A laluz de esta doctrina debe valorarse lo sucedido en el caso. Y
al respecto el Ministerio Fiscal interesa la estimacion del recurso de ampa-
10, en primer lugar, por considerar que la Sala del Tribunal Supremo incu-
mié en una posible inadvertencia que condujo al rechazo del recurso de
casacioén, En opinidn del Ministerio Publico, la Sala no tuvo en cuenta que,
en cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 212, en conexi6n con el
articulo 160 LECrim., en el caso habfa existido una doble notificacion —
al condenado y a su Letrada—, habiendo tenido lugar la iltima de ellas el
22 de abril de 1992, como consta en las actuaciones. De este modo, a pesar
del retraso en llegar el escrito, en el momente en que se regisiré en la
Relatoria del Tribunal de Instancia el escrito de preparacion del recurso —
27 de abril—, y de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 212 LECrim,,
todavia no habia transcurrido el plazo de cinco dias previsto en el precepto
legal.

Como este Tribunal ha tenido ya ocasién de reiterar, el computo de
los plazos para la presentacion de escritos en ¢l procese pertenece al 4m-
bito de la legalidad ordinaria y corresponde en consecuencia su inter-
pretacién a los Jueces y Tribunales, siempre que no obtengan unas
conclusiones manifiestamente formalistas o injustificadamente restric-
tivas del acceso al recurso (SSTC 200/1988, 1/1989 y 155/1991, entre
otras).

Partiendo de esta base, ha de estarse de acuerdo con el Ministerio
Fiscal, pues no resulta conforme con el articulo 24.1 CE una resolucion
judicial que desconoce la existencia de una posterior notificacion al
Letrado del actor, fijando el dies a quo para el computo del plazo para
recurrir en casacion en una fecha anterior, sin justificar minimamente
la razén por la que se desconoce la segunda notificacién practicada y
se desdefia su efectividad para servir de inicio al plazo de caducidad
cuando es la propia norma legal la que le impone prima facie y anuda
a ella el computo de dicho plazo —por ser la dltima practicada—. En
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sintesis, no puede considerarse adecuada a las garantfas consagradas en el
articulo 24.1 CE una interpretacién judicial que considera extempordnea la
presentacion del escrito cuando atin no habia transcurrido el plazo de cinco
dias desde la uitima notificacién porque produce un efecto desproporcio-
nadamente gravoso en ¢l derecho del recurrente a que su causa sea revisada
por un Tribunal Superior, que no se justifica por la salvaguardia de otros
valores apreciables desde la perspectiva del propio articulo 24.1 CE.

4. A mayor abundamiento, también resultan aceptables los argumen-
tos de la parte en su segundo motivo de amparo, relativo a la inadmisibili-
dad del escrito presentado en el Juzgado de Guardia, ya que la conducta del
actor ha tenido su origen, de forma patente, en la practica seguida por el
Tribunal Territorial Militar. Como se desprende de las alegaciones del ac-
tot, a lo largo del proceso el Tribunal Territorial Militar recurri, para efec-
tuar los actos de comunicacidn, a la cooperacion judicial con Grganos de la
jurisdiccion ordinaria. Y se ratificé en la normalidad de esta conducta admi-
tiendo el escrito de preparacion del recurso como presentado en tiempo, una
vez que éste se depositd en el Juzgado de Guardia de Logrofio, con expresa
mencion del organo jurisdiccional al que el citado escrito se dirigia.

Es cierto que la cooperacion judicial (arts. 273 y sigs. LOPJI) es un
conjunto de técnicas disefiado para facilitar la tarea de dispensacion de
la Justicia, que por ello mismo estd concebida para desplegarse en la
relacidn entre drganos judiciales; y es cierto también que el justiciable
no puede pretender que del articulo 24 CE se deduzca un derecho a
beneficiarse de aquellas técnicas, desnaturalizdndolas. Pero sin des-
mentir lo anterior, en este caso concreto no puede ignorarse 1a respon-
sabilidad que el drgano judicial inferior ha tenido en la conformacion
de la conducta de la parte, ratificada —va se ha dicho— por la propia
admisién del cardcter regular de la presentacidn del escrito en el Juz-
gado de Guardia. En efecto, se tratarfa, en este caso, de un error de la parte
inducido por la conducta previa del Grgano jurisdiccional, una conducta
uniforme y sin fisuras que pudo razonablemente generar en el justiciable la
convicei6n de la aptitud del Juzgado de Guardia del Iugar de su residencia
como sede para la presentacion de escritos cuando no cabia dudar sobre
cudl era el Organo judicial al que aquéllos se dirigian.

En suma, tratdndose de aplicar aqui una variante de la jurisprudencia
de este Tribunal sobre las consecuencias del error de la parte inducido por
¢l comportamiento del érgano judicial (por todas, STC 10/1987), no puede
sino extraerse como consecuencia que la resolucion de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo, al desconocer las circunstancias concurrentes en el caso
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y cerrar el acceso a la via del recurso por no considerarlo adecuadamente
preparado, ha hecho recaer sobre el justiciable todas las consecuencias de
una conducta errénea de la que aquél no era responsable, y por ello la
conclusién extraida deviene desproporcionada, vulnerando el articulo 24.1
CE (SSTC 46/1989, 49/1989, 121/1990 y 127/1991).

Por todo lo anterior, procede estimar el recurso de amparo.

IMI. FALLO

Estimar ¢l recurso y en su virtud;

1.° Declarar el derecho del recurrente a la tutela judicial efectiva
(art. 24.1 CE).

2" Declarar la nulidad del Auto de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo de 8 de octubre de 1992.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente ante-
rior a dictarse la resolucidn anulada para que por la Sala se dicte otra
que respete ¢l derecho fundamental del actor.
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JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL MILITAR

Nota de la Redaccién

La seleccion de Jurisprudencia, fimitda a la del Tribunal Supremo
(Sala Quinta de lo Militar), ha sido recogida del Boletin Judicial Militar,
que incluye ademds algunas resoluciones judiciales del Tribunal Militar
Central, Territorial y Constitucional (1).

El periodo considerado abarca desde enero a junio de 1994, con las
Sentencias y Autos dictados hasta tal fecha, resefiando los de julio y su-
cesivos para el proximo niimero de la REDEN, aungue estén ya publicados
en el nimero 11 del citade Boletin.

Los indices alfabéticos responden a igual criterio cronolégico.

() BJ.M.; Boletin Sudicial Militar. Tribunal Militar Central. Ministerio de Defensa.
Centro de Publicaciones,
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Reincidencia. STS 45/94,

Animus injuriandi; STS 25/94.

Atenuantes:
Arrebato, STS 17/94.
Embriaguez. STS 11/94.
Obcecacién. STS 17/94.
Provocacién previa. STS 30/94,
Trastorno mental transitorio, STS 37/94.

Declingioria de inhibicion: ATS 24/94.

Delitos:
Abandono de destino. STS 8/94: STS 24/94.
Abandono de servicio de armas. STS 11/94,
Abandone del puesto de centinela, STS 10/94.

Abuso de autoridad. STS 17/94; STS 23/94; STS 36/94; STS 43/94:

STS 45/94.

Contra centinela: Desobediencia o resistencia a obedecer érdenes de

centinela. STS 6/94.
Contra la eficacia del servicio:
Imprudencia en acto de servicio de amar. STS 5/94.

Incumplimiento de los deberes militares fundamentales. STS 22/

94.

Incumplimiento por negligencia de deberes militares, causando

grave daiio al servicio. STS 22/94; STS 41/94.
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No toda imprudencia que da lugar a resultado lesivo constituye
el tipo def articulo 155 del C.P.M. STS 39/94.
Contra la hacienda en el dmbito militar:
Prevalerse de su condicién para procurarse intereses, STS 33/94,
Contra los deberes del centinela, STS 16/94.
Denuncia falsa de existencia en lugar militar de aparato explosivo.
STS 38/94.
Desercién. STS 9/94; STS 12/94; STS 18/94.
Absolucion basada en ¢l error en uno de los elementos del tipo.
STS 12/94.
Deslealtad:
Diferencia entre ¢l delito del articulo 117 CP.M. y de la falia
disciplinaria del articulo 8.9 de la L.O. 11/91. ST5 1/54.
Desobediencia. STS 14/94; STS 15/94.
Embriaguez en acto de servicio de armas. STS 11/94.
Incumplimiento por negligencia de deberes militares, causando grave
dafic al servicio. STS 41/94.
Injurias a los Ejércitos. STS 25/94.
Insulto a superior. STS 13/94; STS 19/94; STS 26/94; STS 42/94.
Examen de [a figura de la amenaza. STS 44/94,
Inutilizacién veluntaria para eximirse del servicio militar:
Tentativa, Concepto de delito putativo y tentativa imposible.
STS 3/94,
Maltrato de obra a un inferior. STS 20/94; STS 23/94.
Trato degradante. STS 20/94.

Derechos:
A la intimidad. STS 33/94.
Libertad religiosa. ATS 24/94.
Presuncién de inocencia. STS 13/94; STS 33/94.
Proceso sin dilaciones indebidas, STS 23/94.

Disciplina:
No puede justificar la agresién al inferior. STS 23/94.

Documentos:
Cardcter a cfectos casacionales. STS 2/94; STS 9/94: STS 19/94;
STS 23794,
Falsedad en documento oficial. STS 1/94.
No tienen tal consideracién los informes médicos a efectos casaciona-
les. STS 32/94.

Embriaguez: STS 11/94.
Error de tipo: STS 7/94.

Eximentes.
Cumplimiento de un deber. STS 43/94.
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Estado de necesidad. STS 43/94.
Trastorno mental transitorio. STS 27/94; 42/94.
Guardia Civil:
Caricter militar de los «eventuales» mientras estén incorporados al
servicie, STS 26/94,

Guardia de seguridad: STS 41/94,

Hechos probados:
Inexistencia de contradiccién. STS 23/94.
No deduccidn de relacién de causalidad psicolégica y reprochable entre
la actuacién del inculpado y el resultado. STS 39/94.

Indefension: STS 35/94.
Por no fundamentar, la sentencia, la conviccién alcanzada, STS 18/94,

Mando:
Concepto. STS 11/94.

Militar:
Profesional. STS 8/94.
De reemplazo. STS 8/94.

Orden militar:
Legitimidad. STS 14/94,

Pena:
Individualizacién. STS 30/94.

Presuncién de inocencia: STS 4/94; STS 13/94;, STS 21/94; STS 23/94;
STS 33/94; STS 33/94.
No se vulnera con actividad probatoria de cargo directa o circunstan-
cial suficiente realizada con las garantias procesales. STS 38/94.
No se vulnera con actividad probatoria suficiente realizada con las
garantias procesales. STS 31/94.
Se desvirtda con prueba de cargo suficiente. STS 24/94; STS 36/94;
STS 42/94.

Principio acusatorio: STS 6/94; STS 33/94.

Principio de contradiceion: STS 19/94,

_ Principio de economfa procesal: ATS 17/94.

Principio de igualdad ante la ley: STS 13/94.

Principio de legalidad: STS 15/94.
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Principio «non bis in idems: STS 9/94; STS 29/94.

Procedimiento:

Prueba:

Dilacién indebida en su tramitacién, STS 37/94.

Actividad probatoria suficiente. STS 24/94; §TS 31/94.

De testigos. STS 19/94.

Error en la apreciacion. STS 29/94; STS 33/94.

Error en la apreciacién, no existencia. STS 38/94.

Indiciaria. STS 19/94.

Libre apreciacién por el Tribunal de Instancia. STS 21/94.
Obtenci6n con violacién de derechos fundamentales. STS 4/94.
Valoracion, STS 4/94,

Recurso de casacion:

Acta del juicio oral: No constituye documento a efectos de demostrar
el error del juzgador en la apreciacién de ta prueba. STS 20/94.
Documento: Cardcter a efectos casacionales. STS 19/94,

Falta de designacion de particulares de los documentos demostrativos
del error en el escrito de interposicion. STS 37/94.

Incongruencia omisiva de la sentencia. STS 34/94.

Informes médicos: No tienen valor de documento a efectos casaciona-
les. STS 32/94.

Interpretacion extensiva a todos los Autos definitivos de los Tribunales
Militares. ATS 1/94.

Legitimacién mandos militares superiores. ATS 17/94.

Naturaleza. STS 20/94.

Procedencia contra auto de sobreseimiento aunque no s¢ haya proce-
sado a persona alguna. STS 2/94,

Recurso de revision:

Falta de presupuesto legal para abrir el procedimiento. ATS 15/94.

Responsabilidad civil: STS 28/94.

Del Estado. STS 5/94.
Falta de respucsta a todas las pretensiones de la acusacion particular.
STS 40/94.

Reiroactividad.

No retroactividad del articulo 119 del C.P.M. STS 9/94.

Sentencia:

Conviccién: Expresa mencién de su fundamento. STS 36/94.
Error material. STS 15/94.

Incongruencia omisiva. STS 29/94; STS 34/34, STS 40/94.
Motivacién. STS 18/94; STS 34/94.

Predeterminacién del fallo: Inexistencia. STS 24/94; STS 3%/04.
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Servicio:

Grave dafio. STS 22/04,

Sobreseimiento:
Definitivo: Legitimacién para recurrir en casacion de los mandos mi-
litares superiores. ATS 17/94.

Superior:

Concepto. STS 7/94.

Por la funcién desempefiada. STS 26/94.
Tipicidad: STS 15/94.
Trato degradante: STS 20/94.

Vista oral:
Suspensién, examen del articulo 746.3 LE.CR. STS 46/94,
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JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL MILITAR

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 1/94

De 18 de enero de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Javier Sanchez del Rio Sierra.

Recurso de casacidn penal por infraccidn de Ley contra
sentencia de un Tribunal Militar Territorial. Desestima-
cién del recurso.

Delito de deslealtad. Diferencia entre el delito previsto en
et articulo 117 del Cédigo Penal Militar y la falta disci-
plinaria del articulo 8.9.° de la Ley Orgdnica 11/1991, de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. Identidad de
bien juridico y diferencia cuantitativa. Entidad de los de-
beres incumplidos v valoracién de las circunstancias con-
currentes. Falsedad en documento oficial y larga duracién
del engafio.

Articulo 117 del Cédigo Penal Militar. Articulo 8.9 de la
Ley Orgdnica 11/1981. Articulo 9.2 de la Ley Orgénica
12/1985.

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pgs. 44-47)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 2/%4
De 1 de febrero de 1994
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacion penal contra auto de sobreseimiento
definitivo dictado por un Tribunal Militar Territorial.
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Materia:

Normas aplicadas:

Cabe el recurso de casacién conira autos de sobreseimien-
to aunque no se halle procesada persona alguna y cual-
quicra que fuere su causa. No concurre quebrantamiento
de forma ni error en la apreciacion de la prueba, Docu-
mentos a efectos de casacién. Diferencia con sentencia
penal a efectos de casacién. No infraccién de preceptos
del Cédigo Penal Militar.

Articulos 637, 848 y 851 de la Ley de Enjuciamiento
Criminal. Articulo 325 de la Ley Orgdnica Procesal Mili-
tar. Articulo 565 del Cddigo Penal. Articulos 155, 159 vy
173 del Cédigo Penal Militar.

(BSY, nim. 9, enero-marzo, 1994, pégs. 48-52.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 3/9%4
De 2 de febrero de 1994.
Supremo, Sala de lo Milicar.
Don Baltasar Rodriguez Santos,

Recurso de casacién penal contra auto de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacién del recurso.

Inutilizacién voluntaria para el servicio militar. La exclu-
sién del servicio militar no supone sin mds que ¢l sujeto
activo del delito sea mimputable. Concepto de delito pu-
tative y tentativa posible. Diferencia con tentativa.

Articulos 35 y 125 del Codigo Penal Militar. Articolos 3
y 52 del Cédigo Penal.

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pigs. 53-57.)

Sentencia:

Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 4/94
De 8 de febrero de 1994,

Supreme, Sala de lo Militar.
Don José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacion penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacién del recurso.
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Materia:

Normas aplicadas:

Alegacién de presuncién de inocencia y libre valoracién
de la prueba por el Tribunal. Doctrina reiterada del Tribu-
nal Supremo y Constitucional. Vacio probatoric o prueba
practicada sin garantfas procesales o con viclacién de los
derechos fundamentales.

Articulos 24.2 y 117.3 de la Constitucién.

(BJM, niim. 9, enero-marzo, 1994, pags. 58-59.

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento;

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 5/94
De 11 de febrero de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacién penal por infraccién de Ley contra
sentencia de un Tribunal Militar Territorial. Estimacién
parcial del recurso,

Delito contra la eficacia del servicio del articulo 159, pi-
rrafo segundo, del Cédigo Penal Militar. Indemnizaciones
derivadas de los dafios v perjuicios sufridos por el efendi-
do. La responsabilidad civil del Estado no puede compren-
der los gastos ocasionados en hospitales militares.

Articulos 5 y 48 del Cédigo Penal Militar. Articulos 19,
22,101 a 104 y 117 del Cédigo Penal. Articulos 156.4 y
1.192 del Cédigo Civil. Articulos 378 y 379 de la Ley
Orgénica Procesal Militar.

{B/M, nim. 9, enero-marzo, 1994, pdgs. 60-63.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 6/94
De 14 de febl[ero de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Javier Sdnchez del Rio Sierra.

Recurse de casacién penal por infraccién de Ley contra
sentencia de un Tribunal Militar Territorial. Desestima-

cion del recurso.
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Materija;

Normas aplicadas:

Delito previste en ¢l articulo 85 del Cédigo Penal Militar.
Sentencia absolutoria en aplicacién del principio acusato-
rio. Deficiente planteamiento de la cuestidn en la vista.
Tipos bésicos y agravados contenidos en el articulo 85 del
Codigo Penal Militar. Complejidad, imprecisién del Fis-
cal y principio acusatorio. Principio de una administracién
de justicia sin dilaciones indebidas y retrasos no razona-
bles que afectan a la disciplina.

Articulos 11 y 85 del Cédigo Penal Militar. Articulo 24.2
de la Constitucién.

(BJM, nim. 9, encro-marzo, 1994, pigs. 64-69.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:;

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 7/94
De 16 de febrero de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Luis Bermiidez de la Fuente.

Recurso de casacién penal interpuesto por el Ministerio
Fiscal contra la sentencia de un Tribunal Militar. Deses-
timacién del recurso.

Error de tipo invencible sobre la condicién de- superior.
Concepto de superior como elemento del tipo del 101 del
Cédigo Penal Militar. Analisis del concepto de superior
del articulp 12 del Codigo Castrense. Exigencia en el dolo
del autor de la consideracién propia como inferior. Desco-
nocimiento de vn elemento objetivo del tipo.

Articulos 5, 12 y 101 del Cédigo Penal Militar. Articulos
67 bis, a), parrafo 2.°, del Cédigo Penal. Articulo 50 de las
Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

(B/M, nim. 9, enero-marzo, 1994, pags. 70-74.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 8/84
De 16 de febrero de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Luis Tejada Gonzélez.

Recurso de casacion penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacion del recurso,
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Materia:

Normas aplicadas:

Distincion entre militares de empleo —que son milirares
profesionales— y los que se incorporan para cumplir el
servicio militar, a los efectos de determinar el sujeto ac-
tivo del delito previsto en el articulo 119 del Cédigo Penal
Militar. El elemente normative del tipo de este delito no
quiebra el principto de legalidad.

Disposiciones adicionales sexta y octava de la Ley Orgd-
nica 13/1991. Articulo 3 de la Ley 17/1989. Articulos 119
y 119 bis del Codigo Penal Militar. Articulo 25 de la
Constitucién.

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pdgs. 75-77.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 9/94
De 18 de febrero de 1994.

Supremo, Sala de lo Militar,
Don José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacion penal por infraccidn de Ley contra
sentencia de wn Tribunal Militar Territorial. Desestima-
cion de! recurso.

Delito de desercién, No congruencia de error en la valo-
racién de la prucba. Andlists de los dos documentos a
efectos casacionales. Elementos que integran el tipo pre-
visto en ¢l articulo 120 del Cédigo Penal Militar, en su
anterior redaccién, No aplicacién retroactiva del articulo
119 del mismo Cédigo. Principio non bis in idem. Sancién
disciplinaria dictada en contravencién con el articulo 4 de
la Ley Organica 12/1985. La doble sancién no vulnera el
articulo 25.1 de la Constitucién al tratarse de bienes juri-
dicos diferentes y relacién de especial sujecidn. No ejecu-
cién de la sancién disciplinaria.

Articulos 24.1 y 25.1 de la Constituci6n. Articulos 119 y
120 del Cédigo Penal Militar, Articulo 9.30 de la Ley
Organica 12/1985,

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pigs. 78-85.)

Sentencia:

Tribunal:

SENTENCIA NUM. 10/94
De 28 de febrero de 1994.

Supremo, Sala de lo Militar.
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Ponente;

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Don Luis Tejada Gonzdlez.

Recurso de casacion penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial, Estimacién del recurso del Fiscal.

Delito de abandono de puesio de centinela. Elementos de
este delito. Acto de servicio de armas. Ausencia del cen-
tinela del lugar cuya vigilancia se le confia. Abandono
consciente y deliberado.

Articulos 11, 16, 35 vy 146.3 del Cddigo Penal Militar,
Atrticulos 32, 33 y 63 de las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadag.

(BIM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pags. 86-89.)

Auto:
Tribunal:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

AUTO NUM. 1/94
De 17 de enero de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.

Recurso de queja interpuesto por el Ministerio Fiscal con-
tra auto de un Tribunal Militar Territorial por el que se
acuerda la inhibicién a favor de la Jurisdiccion ordinaria.

Interpretacion extensiva del recurso de casacién penal a
todos fos autos definitivos de los Tribunales Militares en
los casos en que la Ley lo autorice. Supletoriedad de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Articulos 97, 290, 324, 325 y Disposiciones Adicionales
Primera de la Ley Orgénica Procesal Militar. Articulos 23,
31, 32, 35, 37, 40, 43, 69, 137, 848, 858, y 861 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal.

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pdgs. 90-91.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Voto particular:

SENTENCIA NUM. 11/94

De 7 de marzo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.

Don Baltasar Rodriguez Santos.

208



Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacién penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial, Estimacidn del recurso.

Delitos de embriaguez en acto de servicio y abandono de
servicio de armas. Interpretacion del pérrafo segundo del
articulo 148 del Cédigo Penal Militar. La expresion «que
ejerce mando» comprende a todo militat que ejerza man-
do aunque no fuere ¢l del servicio perjudicado por la em-
briaguez, El delito de embriaguez en acto de servicio
queda consumide dentro del delito de abandono de servi-
cio, que es la culminacién de la conducta que comenzé
con la embriaguez. No apseciacién de la atenuanie de
embriaguez en ¢l abandono de servicie. Propuesta de in-
dulio parcial. Voto particular: El hecho de ser «Jefe de
Patrulla» no supone ejercer mande, al existir dos mandos
superiores en €l servicio gque se prestaba.

Articulos 144.3° y 148 del Cédigo Penal Militar. Articu-
los 22 y 25 de las Reales Ordenanzas de la Armada. Ar-
ticulo 15 de las Reales Ordenanzas del Ejército del Aire.
Articulo 14 de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tie-
rra. Articulo 81 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 5-10.)

Sentencia:
Tribunal:

Ponente;

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 12/94

De 8 de marzo de 1994.

Supremo, Sala de lo Militar.
Don Javier Sdnchez del Rio Sierra.

Recurso de casacion penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacidn del recurso.

Delito de desercién. Absolucidn basada en el error en uno
de los elementos de tipo. Obrar en la creencia de no ser
militar. Error de una alumna de un centro docente sobre
su condicién militar,

Articulos 119 y 120 del Codigo Penal Militar. Articulo 6
bis.a).

(BJM, niin. 10, abril-junio, 1994, pags. 11-14.)
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 13/%4
De 9 de marzo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial, Desestimacion del recurso.

Delito de insulto a superior. Derecho a la presuncién de
inocencia. Apreciacion de la prueba por el Tribunal de
instancia. No discriminacién contraria al principio consti-
tucional de igualdad,

Articulos 741, 849 y 874 de la Ley de Enjuciamiento
Criminat. Articulos 14 y 24.2 de la Constitucién. Articulo
322 de la Ley Organica Procesal Militar.

(BIM, nim. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 15-18.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 14/94
De 16 de marzo de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Luis Bermiidez de la Fuente.

Recurso de casacién penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacion del recurso.

Delito de desobediencia. Caracteristicas que definen la le-
gitimidad de una orden. Legitimidad de la orden incum-
plida. Funciones de la Escala Bdsica de Suboficial Espe-
cialista del Ejéreito de Tierra.

Articulos 15, 19 y 102 del Cédigo Penal Militar. Articulos
14, 17 y 80 de la Ley 17/1989, Articulos 167, 192 y 193
de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra. Articulos
32 y 34 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 19-22.)
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 15/%4
De 18 de marzo de 1994.
Supreme, Sala de lo Militar.
Don Luis Tejada Gonzdlez.

Recurso de casacidn penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacién delf recurso.

Delito de descbediencia, Simple error material de la sen-
tencia. Ne existe razén alguna para circunscribir la aplica-
cién del pdrrafo tercero del articulo 102 del Cédigo Penal
Militar a los militares profesionales. Bien juridico prote-
gido. La expresién conjunta de las penas de prisién y
pérdida de empleo no autoriza para excluir la autorfa de
Jos militares de reemplazo. No infraccién de los principios
de legalidad y tipicidad.

Articulos 102, 119 y 119 bis del Cddigo Penal Militar.
Articulo 3 y Disposicién Adicional Octava de la Ley
Orgdnica 13/1991. Articule 5.4 de la Ley Organica del
Poder Judicial. Articulos 9.3 y 25.1 de la Constitucién.

(BJM, nim, 10, abril-junio, 1994, pags. 23-26,)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM, 16/94
De 21 de marzo de 1994
Supremo, Sala de io Militar.
Don Baltasar Rodriguez Santos.

Recurso de casacién penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Estimacién del recurso.

Delito contra los deberes det centinela. Concepto de «gra-
ve dafior en ¢l delito previsto en el articulo 147.3.° del
Caodigo Penal Militar. Deslinde con la falta grave discipli-
naria. Desconexion entre el dafio funcional al servicio y
los daiios materiales reales. Separacién conceptual entre
este delito y el articulo 157 (delito contra la eficacia del
servicio). Ausencia de dolo o culpa en la produccién del
resultado. Hecho constitutivo de falta.
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Normas aplicadas:

Articulos 2, 147-3.°, 155 y 157 del Codigo Penal Militar,
Articule 9.5 de la Ley Orgdnica 12/85. Articulos 563 y
600 del Cddigo Penal.

(B/M, nam. 10, abril-junio, 1994, pags. 27-30.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 17/94
De 23 de marzo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacién penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial, Desestimacion del recurso.

Delito de abuse de autoridad. Articulo 104, pdrrafo prime-
1o, del Codigo Penal Militar: elementos configuradores.
Permanencia de la relacién jerdrquica. Inexistencia de la
atenuante del articulo 9.8.° def Cédigo Penal (arrebato u
obcecacién). Desconexi6n temporal y reaccién despropor-
cionada.

Articulo 104 del Cédigo Penal Militar. Articulo 12 de las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. Articulo
9.8.° del Cadigo Peral.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 31-34.)

Sentencia:
Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas;

SENTENCIA NUM. 18/94

De 24 de marzo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Francisco Mayor Bordes,

Recurso de casaci6n penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Temnitorial, Estimacién del recurse,

Delito de desercién. Obligacién de motivacién de las sen-
tencias. Indefension al no fundamentar la sentencia la
conviccion alcanzada. Nulidad equiparable al quebranta-
mignte de forma.

Articulos 24 y 120.3 de 1a Constitucion. Articulos 3, apar-
tado 4, y 238.3 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.
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Articulos 741 y 901 bis.a) de Ia Ley de Enjuiciamiento
Criminal. Articulos 85, regla 2., y 322 de la Ley Orgdnica
Procesal Militar. Articulo 120 del Cddigo Penal Militar.

(BJM, nim, 10, abril-junio, 1994, pags. 35-37.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Maferia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 19/94

De 11 de abril de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Luis Tejada Gonzilez.

Recurse de casacién penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacién del recurso.

Delitos de incitacién a la sedicién militar e insulto a su-
perior. Presuncion de inocencia y facultad del Tribunal en
orden a la libre valoracién de la prueba. Plazo suficiente
para la preparacién de la defensa. Valor de fa prueba
indiciaria. No suspensién del juicio oral por incompare-
cencia de testigos. Principio de contradiccién procesal e
interrogatorio de testigos propuestos por la otra parte.
Cardcter de documento a efectos casacionales. Las inju-
rias con publicidad a altos Jefes de la Guardia Civil in-
tegran ¢l delito de insulto a superior.

Antfcules 14 y 24 de la Constitucién. Articulos 701 y
siguientes, 708, 741, 746.3.%, 849.1.° y 884.6 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal. Articulos 279 y 284 de la Ley
Orgénica Procesal Militar. Artfculo 11.1 de la Ley Orgé-
nica del Poder Judicial. Articulo 101 del Cédigo Penal
Militar,

(B/M, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 38-44,)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 20/94
De 12 de abril de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José himénez Villarejo.

Recurso de casaci6n penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Tertitorial. Desestimacién del recurso.
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Materia:

Normas aplicadas:

Rasgos de nuestro ordenamiento procesal penal. Naturale-
za del recurso de casaci6n y sistema de instancia tdnica.
Excepcionalidad de las facultades revisoras del Tribunal
de Casacién en orden a los hechos declarados probados.
Contradiccion entre el acta del juicio oral y la sentencia.
Valoraci6n de la prueba y falta de inmediacidn del Tribu-
nal de Casacion, Inexistencia de maltrato de obra a infe-
rior. Concepto de trato «degradante» y diferencia con ex-
presiones levemente injuriosas.

Articulo 849.1." y 2.° de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Articulos 104 y 106 del Cddigo Penal Militar. Arti-
culos 8.14 y 15, y 9.11 y 18 de la Ley Orgénica 12/1985.
Articulo 3 del Convenio Europeo para la Proteccion de los
Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Articulo
15 de la Constitucién,

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 45-49.)

Sentencia:
Tribunal:

Ponente:
Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 21/94
De 14 de abril de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.

Don José Jiménez Villarejo,

Recurso de casacidn por infraccion de Ley y precepto
constitucional contra sentencia dictada por Tribunal Mili-
tar Territorial.

Presuncién de inocencia. Improcedencia de la alegacion al
impugnarse la valoracién de la prueba por el Tribunal de
instancia. Desestimacidn del recurse.

Articulo 24 de la Constitucidn. Articulo 322 de la Ley
Procesal Militar.

(BIM, nim. 10, abril-junio, 1994, pégs. 50-51.)

Sentencia:
Tribunal:

Ponente:

SENTENCIA NUM. 22/94
De 18 de abril de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.

Don Baltasar Rodriguez Santos.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacion penal contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Desestimacitn del recurso interpuesto
por el Fiscal,

Delito contra la eficacia del servicio. Caracterfsticas del
delito previsto en el articulo 157.4.° del Cédigo Penal
Militar, Delito de omision cualificado por el resultado.
Inexistencia de grave dafio o riesgo para el servicio, De-
lito culposo previsto en el articulo 158 del Cédige Penal
Militar. Doctrina de 1a homogengidad y principio acusato-
rio. Necesidad que se produzea grave dafio al servicio.

Articulos 102, 1574.° y 158 del Cddigo Penal Militar.
Articulo 733 de la Ley de Enjniciamiento Criminal.

(B/M, ndim. 10, abril-junio, 1994, pigs. 52-55.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Yoto particular:
Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 23/94
De 29 de abril de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.

Don José Jiménez Villarejo.

Don Luis Tejada Gonzdlez.

Recurso de casacidn penal por quebrantamiento de forma
e infraccién de Ley y de preceptos constitucionales contra
sentencia de un Tribunal Militar Territorial. Desestima-
cibn del recurso.

Delito de abuse de autoridad, Inexistencia de contradiccion
entre los hechos probados. Documentos a efectos casacio-
nales. Inexistencia de error en la apreciacién de la proeba.
Infraccién del derecho a la presuncién de inocencia: no
concurre. Criterio interpretativo de la Sala en relacién con
¢l delito de maltrato de obra a un inferior. Rechaza de que
la disciplina pueda ser factor justificativo para la agresion
al inferior. Derecho a un proceso sin dilaciones indebidas.
Propuesta de indulto total de la pena impuesa. Voto parti-
cular; existencia de contradicciones en los hechos probados
de la sentencia, que deberian determinar la estimacién del
Tecurso por quebrantamiento de forma,

Articulos 741, 849.1° y 2, 851.1°, 884.3.2 y 6. de la Ley

de Enjniciamiento Criminal. Articulos 5.4 y 7.1 de la
Ley Orgdnica del Poder Judicial. Articulos 24.2 y 53.1 de
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la Constitucién, Articulos 41 y 104 del Cédigo Penal Mi-
litar. Articulo 37 de la Ley Orgénica 12/1985. Articulo
6.1.° del Convenio Evropeo para la Proteccién de los De-
techos Humanos y Libertades Fundamentales.

(B/M, ntim. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 56-66.)

SENTENCIA 24/94

Sentencia: De 4 de mayo de 1994,

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar,

Ponente; Don José 1. Bermidez de la Fuente.

Procedimiento: Recurse de casacién por infraccidn de Ley y quebranta-
miento de forma contra sentencia de un Tribunal Militar
Territorial.

Materia: Predeterminacion del fallo: no existe cuando en el relato

probatorio s¢ emplean palabras que no tienen un exclusivo
significado juridico, ni aparecen en la descripcidn del
delito mputado, ni son determinantes de la accion delic-
tiva apreciada. Presuncidn de inocencia: se desvirtia cuan-
do hay prueba de cargo suficiente. Falta de justificacién
de la ausencia. Desestimacidn del recurso.

Normas aplicadas:  Articulo 119 del Cddigo Penal Militar.

(B/M, nim. 10, abrik-junio, 1994, pdgs. 67-69.)

SENTENCIA NUM., 25/94
Sentencia: De 5 de mayo de 1994.
Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.
Ponente: Don Luis Tejada Gonzdlez.
Procedimiento: Recurso de casacidn por infraccion de Ley contra senten-

cia de un Tribunal Militar Territorial.

Materia: Delito de injurias a los Ejércitos. Elemento subjetivo del
delito o animus injuriandi. Desestimacién del recurso,
Normas aplicadas:  Articulo 90 del Cédigo Penal Militar.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pigs. 70-72.)
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SENTENCIA NUM, 26/94

Sentencia: De 5 de mayo de 1994,

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.

Ponente: Don Baltasar Rodriguez Santos.

Procedimiento: Recurso de casacidn por quebrantamiento de forma e in-

fraccion de Ley contra sentencia dictada por un Tribunal
Militar Territorial.

Materia: Caracter militar de los miembros de la Guardia Civil, aun
en la condicién de «eventuales», mientras estén incorpo-
rados al servicio y cumplan funciones propias de su em-
pleo: condicién de «superior» en base a la funcién desem-
pefiada. Realizacién de la conducta tipica del delito de
insulto a superior. Desestimacién del recurso.

Normas aplicadas: Articulos 8, 12 y 99 del Cddigo Penal Militar. '

(BJM, nim. 10, abril-junie, 1994, pégs. 73-76.)

SENTENCIA NUM. 27/94

Sentencia: De 9 de maye de 1994.

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.

Ponente: Don José Jiménez Villarejo.

Procedimiento: Recurso de casacién por infraccién de Ley contra senten-

cia dictada por un Tribunal Militar Territorial.

Materia: Trastorno mental transitorio: defmicién. No concurrencia
come eximente completa, Desestimacidn del recurse.

Normas aplicadas:  Articulo 8.1 del Cédige Penal Militar,

(B/M, ném, 10, abril-junio, 1994, pdgs. 77-80.)

SENTENCIA NUM. 28/94
Sentencia: De 10 de mayo de 1994

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

 Normas aplicadas:

Don Francisco Mayor Bordes,

Recursa de casacién por infraccion de Ley contra senten-
cia dictada por un Tribunal Militar Territorial.

Responsabilidad civil derivada del delito: falta de conclu-
sidn concreta tras el desarrolle juridico. La cuantia de las
indemnizaciones derivadas de delito cotresponden a la
soberania de la Sala de instancia, con excepcién de las
bases de fijacién, y no son discutibles en casacién. Des-
estimacién del recurso.

Articulo 885.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crirninal.

(BJM, nim. 10, abril-junie, 1994, pigs. 81-84.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 29/94
De 10 de mayo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Den José L. Bermidez de la Fuente.

Recurso de casacién por quebrantamiento de forma e in-
fraccién de Ley contra sentencia dictada por un Tribunal
Militar Territorial.

Incongruencia omisiva: no existe tal vacio procesal si la
cuestién que se dice no resyelta por el Tribunal, no ha
sido mencionada en el escrito de conclusiones provisiona-
les, ni al elevar &stas a definitivas. Non bis in idem: no se
infringe este principio cuando autoridades de distinto or-
den sancionan unos mismos hechos siempre que exista
con el sancionado una especial relacién de supremacia.
Error en la apreciacion de la prueba: existencia. Admision
del recurso por este motivo.

Articulo 4 Ley Orgénica de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas. Articulos 851.3 y 849.2.

(BJM, ndm. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 85-91.)

Sentencia:

Tribunal:

SENTENCIA NUM. 30/94
De 16 de mayo de 1994.

Supremo, Sala de lo Militar.
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Don Francisco J. Querol Lombardero.

Recurso de casacién por infraccién de Ley contra senten-
cia dictada por un Tribunal Militar Territorial.

Provocacion previa. Requisitos para su apreciacién; indi-
vidualizacion de la pena: se han aplicado los criterios
previstos en Ia Ley a tal fin, Desestimacién del recurso,

Normas aplicadas:  Articulos 22 y 35 del Cédigo Penal Militar,

(B/M, mim. 10, abril-junio, 1994, pags, 92-95.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia;

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 31/94
De 17 de mayo de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.

Don Francisco J. Querol Lombardero.
Recurso de casacién por infraccion de Ley contra senten-
cia dictada por un Tribunal Militar Territorial.

Presuncién de inocencia: se reitera la doctrina tradicional
de que no se produce vulneracién de ese derecho funda-
mental cuando existe actividad probatoria suficiente reali-
zada con las garantias procesales de la que resutta prueba
de cargo. Desestimacion del recurso.

Articulo 24 de la Constituci6n.

(B/M, mim. 10, abril-junio, 1994, pags. 96-98.)

Sentencia:

Tribunal:
Ponente;

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 32/94
De 17 de mayo de 1994.

Supremo, Sala de lo Militar.
Don José L. Bermidez de la Fuente.

Recurso de casacién por infraccién de Ley y de principio
constitucional contra senfencia diciada por un Tribunal
Militar Territorial.

Un informe médico de antecedentes clinicos del acusado
¥ unas conclusiones que han venido al proceso penal no
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Normas aplicadas:

como prueba perigial, sino como documentos a efectos
probatorios. Inexistencia de error en la apreciacion de esa
prueba. Desestimacién del recurso.

Articulo 849.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(BJ/M, niim. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 99-102.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 33/94
De 18 de mayo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién por infraccion de Ley, precepto
constitucional y quebrantamiento de forma contra senten-
cia dictada por un Tribunal Militar Territorial. Desestima-
cién del recurso.

Delito contra la hacienda en el dmbito militar. No existe
vulneracién del derecho a la intimidad, ni del derecho a la
presuncién de inocencia, ni del principio acusatorio.
Inexistencia de error en la valoracién de la prueba. Sub-
suncién de la conducta en el articulo 191 del Cédigo Penal
Militar. Anélisis de los elementos «prevalerse de su con-
dicién» y «procurarse intereses». No exigencia tipica de
perjuicio para la Administracién. Elemento intencional y
error de tipo.

Articulo 325 de la Ley Orgdnica Procesal Militar. Articu-
lo 849 de la Ley de Ley de Enjuiciamiento Criminal. Ar-
ticulos 24.1 y 2, y 25.1 de la Constitucién. Articulo 11.1
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Articulo 191 del
Cédigo Penal Militar. Articulos 6 bis a) y 401 del Cédigo
Penal.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 103-111))

Sentencia:
Tribunal:

Ponente:

SENTENCIA NUM. 34/94

De 19 de mayo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar,

Don Arturo Gimeno Amiguet.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacion por infraccién de Ley, quebranta-
miento de forma y por infraceion de precepto constitucio-
nal contra sentencia dictada por un Tribunal Militar Terri-
torial.

Incongruencia omisiva o «fallo corte»: planteado por la
Defensa la concurrencia de una circunstancia eximente,
no se obliene respuesta del Tribunal Sentenciador, por lo
que se incurre en quebrantamiento de forma. Falta de
motivacidn de la sentencia. Estimacién del recurso.

Articulo 85.2.* de la Ley Procesal Militar. Articulo 11.3
de la Ley Orgénica del Poder Judicial.

{BIM, nim, 10, abril-junio, 1994, pags. 112-114.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 35/94
De 23 de mayo de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar,

Don Francisco Mayor Bordes,

Recurso de casacién per infraccion de preceptos constitu-
cionales contra sentencia dictada por un Tribunal Militar
Teritorial.

Presuncién de inocencia: pruebas de cargo obtenidas con
todas las garantias procesales. Indefension: ne toda irregu-
laridad procesal la produce, sino sélo cuande al justiciable
se¢ le priva de Ia posibilidad de defenderse. Teoria de los
«frutos del drbol envenenados. Desestimacion del recurso.

Articulo 23 de la Constitucidn Espafiola. Articulos §20.2
y 389 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Articulo
240.2 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

(BJIM, nim. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 115-124.)

Sentencia:
Tribunal:

Ponente:

SENTENCIA NUM. 36/94
De 27 de mayo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar,

Don Francisco Mayor Bordes.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacién por infraccién de Ley y de precepie
constitucional contra sentencia dictada por un Tribunal
Militar Territorial.

Presuncidn de inocencia: actividad probatoria suficiente
de cargo. Expresa mencién de los fundamentos de convic-
cién del Tribunal a quo sobre los hechos probados. Ele-
mento intencional del delito de abuso de autoridad y ané-
lisis del mismo. Desestimacion del recurse.

Articulos 24.1, 10, 15 y 20 de la Constifucién. Articulo
238.3° de la Ley Orgdnica del Poder Judicial. Ariculo
104 del Cédigo Penal Militar. Articulo 9.18 y 8.15 Ley
Orgdnica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas.

(BJM, mim. 10, abril-junio, 1994, pags. 125-129.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM, 37/94
De 30 de mayo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacin por infraccion de Ley contra seaten-
¢cia dictada por un Tribunal Militar Territorial.

Trastorno mental transitorio apreciado como eximente in-
completa: exencién de responsabilidad para el delito de
abuse de autoridad prevista en el desaparecido articulo
105 del Cédigo Penal Militar, Error de hecho en la apre-
ciacién de la prueba sin concretar cudl sea el error ni
sefialando documento demostrativo. Dilacién indebida en
la tramitacién del procedimiento. Desestimacidn del re-
curse.

Articulo 8.1 del Codigo Penal. Articulo 105 del Cadigo

Penal Militar, Articulo 899 de la Ley de Enjuiciamiento

Criminal. Articulo 35 Ley Orgdnica de Régimen Discipli-
naric de las Fuerzas Armadas,

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 130-132.)
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Sentencia;
Tribunal:
Ponente:

Procedimiente:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 38/94
De 7 de junio de 1994
Supretmo. Sala de lo Militar,
Don Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacion penal por infraccidn de Ley, que-
brantamiento de forma e infraccién de precepto constitu-
cional contra sentencia dictada por un Tribunal Militar
Territorial, Desestimacion del recurso.

Delito de denuncia falsa de existencia en lugar militar de
aparato explosivo del articulo 59 del Cédigo Penal Mili-
tar. No existe aplicacién indebida del tipe penal al resultar
probado que el procesado, al denunciar la existencia de
explosivo, se referfa a un Iugar militar. Error ¢n la apre-
ciacion de la prueba: no existe tal en la sentencia recurri-
da. Predeterminacién del fallo: no existe contradiccion
factica en los hechos declarados probados, ni se excluyen
unos a otros. Presuncién de inocencia: puede ser desvir-
tuada por prucba de cargo directa y también circunstancial
o indiciaria, siempre que, en este caso, los requisitos exi-
gidos al respecto se ¢cumplan.

Articulo 59 del Codigo Penal Militar. Articulo 242 de la
Constitucién.

(B/M, mim. 11, julio-septiembre, 1994, pigs. 39-43.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 39/94
De 21 de junio de 1994.
Supremo. Sala de lo Militar.
Don José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacion penal por infraccién de Ley contra
sentencia dictada por un Tribunal Militar Territorial. Des-
estimacion del recurso.

Delito contra la eficacia del servicio. No toda imprudencia
que da lugar al resultado lesivo da lugar al tipo descrito en
el articulo 155 del C.P.M., sino que se hace necesario
establecer unos supuesios ficticos que pongan de mani-
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fiesto el incumplimiento por el inculpado de las normas
de prudencia ¥ cuidade exigible segiin las circunstancias
concurrentes. De los hechos declarados probados no se
deduce la relacién de cansalidad psicoldgica y reprocha-
ble entre la actuacién del inculpado y el resultado.

Normas aplicadas:  Articulo 155 del Cadigo Penal Militar.

(BJM, nim. 11, julio-septiembre, 1994, pdgs. 44-47.)

Sentencia:
Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 40/94
De 22 de junio de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar,
Don Luis Tejada Gonzilez.

Recurso de casacion penal por infraccién de Ley y que-
brantamiento de forma contra sentencia dictada por un
Tribunal Militar Territorial. Estimacidn del recurso.

Incongruencia emisiva: selicitada por la acusacion parti-
cular que debe declararse la responsabilidad civil por los
dafios morales que el fallecimiento de la victima ha pro-
ducido en el seno de la familia de éste «compuesta por sus
progenitores y una hermana», el fallo del Tribunal se li-
mita a fijar una indemnizacién en favor de «los herederos
del fallecido», sin aludir para nada a la hermana perjudi-
cada, con lo que ni se estima ni se desestima su preten-
sién, por lo que la sentencia .incurre en incongruencia
omisiva.

Normas aplicadas:  Articulo 901 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

(BJM, ndm. 11, julio-septiembre, 1994, pigs. 48-51.)

Sentencia:

Tribunal;

Ponente:

SENTENCIA NUM. 41/94
De 23 de junio de 1994,
Supremo. Sala de lo Militar.

Don Francisco Mayor Bordes.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacién penal por infraccién de Ley contra
sentencia de un Tribunal Militar Territorial. Desestima-
cién del recurso.

Detito contra la eficacia del servicio del articulo 158 del
Cédigo Penal Militar. Examen de los elementos descrip-
tivos y normativos del tipo en relacidn al servicio concre-
to desempefiado por el agente cuando se trata de una
imputacion de «causar grave dafio al servicio por incum-
plir, mediante negligencia grave, deberes militares fynda-
mentales». Andlisis de la conducta del Comandante de
Guardia de Seguridad que se duerme durante la realiza-
cion del servicio.

Articulo 158 del Cddigo Penal Militar. Articulo 9 de la
Ley 12/85, de 27 de diciembre. Disciplinaria Militar.

(BJM, nim. 11, julio-septiembre, 1994, pigs. 52-53.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 42/94
De 30 de junio de 1994.
Supremo. Sala de lo Mititar.
Don Luis Tejada Gonzélez.

Recurso de casacién penal por infraccién de Ley contra
sentencia dictada por un Tribuna! Militar Territorial. Des-
estimacion del recurso,

Delito de insulto a superior. La presuncién de inocencia
se enerva cuando existe suficiente prueba de cargo. Tras-
torno mental transitorio; no apreciada esta circunstancia
por el Tribunal & gwo, no puede prosperar la pretension
del recurrente dada la via casacional utilizada.

Articulos 24.2 y 117 de la Constitucién Espafiola, Articu-
lo 8.1 del Cédigo Penal Comiin.

(BJM, nim. 11, julio-septiembre, 1994, pags. 56-58.)
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR

Nota de la Redaccién

La seleccién de Jurisprudencia, limitda a la del Tribunal Supremo
(Sala Quinta de lo Militar), ha sido recogida de! Boletin Judicial Militar,
que incluye ademds algunas resoluciones judiciales del Tribunal Militar
Central, Territorial y Constitucional (1).

El periodo considerado abarca desde enero a junio de 1994, con las
Sentencias y Autos dictados hasta tal fecha, reseiando los de julio y su-
cesivos para el préximo niimero de la REDEN, aunque estén ya publicados
en el nimero 11 del citado Boletin.

Los indices alfabéticos responden a igual criterio cronolégico.

(1) B.J.M.; Boletin Judicial Militar. Tribunal Militar Central. Ministerio de Defensa.
Centro de Publicaciones.
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR
(Sala de lo Militar del Tribunal Supremo)

Indice alfabético

Acto de tramite:
No son recurribles en la via contencioso-disciplinaria separadamente
de la sancién que se impugna. STS 9/94; STS 19/94,

Actos administrativos:
Los limitativos de derechos deben ser motivados. STS 20/94.

Arresto:
El arresto de uno a treinta dias no constituye privacion de libertad sino
restriccion de la misma, STS 9/94,

Arresto preventivo:
Su imposicién por exigencias de la disciplina no es inconstitucional.
STS 10/94.

Conclusiones sucintas:
No se pueden plantear, en ellas, cuestiones no suscitadas en los escri-
tos de demanda y contestacion. STS 12/94.

Congruencia:
Obligacién de juzgar dentro del limite de las pretensiones de las partes.
Excepcidn. STS 2/94.

Demanda:
Congruencia entre Ta pretensién y fa sentencia. STS 8/94,
Ha de solicitarse en ellz la indemnizacion de dafios y perjuicios.
STS 8/94.

Derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publi-
cos. STS 11/94,
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Derecho a la libertad: STS 10/94.
La denegacitn de la suspension de la sancién, no infringe el principio
de libertad personal. STS 10/94.

Derecho a la libertad de expresion:
No puede amparar locuciones objetivamente injuriosas. STS 11/94.

Derecho a la propia tzmagen: STS 11/94.
Derecho al honor: STS 11/94.

Derechos fundamentales: STS 6/94.

Extemporaneidad:
No cabe apreciarse cnando es nula la notificacién de la resolucién que
agota la via administrativa. STS 18/94.

Falta grave:
Falta de subordinacién cuando no constituya delite. STS 7/94.

Falra leve:
De tibieza en el servicio. STS 12/94.

Falta muy grave:
Conducta gravemente contraria a la disciplina, al servicio o a la dig-
nidad de la Institucion. STS 4/94.

Hechos probados:
Su expresién en la sentencia ¢s normalmente obligada para impedir la
indefensi6én del recurrente. STS 8/94.
Su expresién en la sentencia no es totalmente precisa si se aceptan los
consignados por la administracion sancionadora. STS 12/94.

Inadmision:
Necesidad de hacer saber a las partes el motivo en que pudiera fundar-
se. STS 13/94.
No cabe apreciar extemporancidad cuando la notificacién de la reso-
luciéin que agota la via administrativa es nula. STS 18/94.

Indefension: STS 9/94; STS 11/94,
Por quebrantamiento de las formas especiales del procedimiento.
STS 13/94,

Indemnizacion de dafios y perjuicios:
Doctrina de ia Sala sobre su procedencia. STS 8/94.
Ha de solicitarse en la demanda. STS §/94.
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Libertad:
El arresto de uno a treinta dias no constituye privacion de libertad sino
restriccion de la misma, STS 9/94,

Libertad religiosa: STS 6/94.
Mala conducra habitual e incorregible: STS 2094,

Medida cautelar:
Acte de tramite. STS 19/94.

Notificacién:
Notificacién defectuosa. Validez. STS 3/94,
Nulidad de la que no advierte que la resolucién que agota la via ad-
ministrativa en ¢aso de falta leve, puede recurrirse conforme al articu-
lo 518 de la Ley Procesal Militar, STS 18/94.
Nulidad de la que no contiene el texto integro del acto ni se hace saber
al interesado ante quién y en qué plazo puede recurrir. STS 20/94.

Nulidad de pleno derecho: STS 18/94; STS 20/94.

Objeto:
Del recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario.
Las cuestiones de legalidad ordinaria no lo constituyen.
STS 21/94.

Orden militar:
Relativa a la convivencia y uso de zona comunes el Acuartelamiento
de la Guardia Civil. STS 5/94.

Orden relativa al servicio: STS 7/94.

Prescripcion:
Cuestién de legalidad ordinaria. STS 10/94.

Presuncion de inocencia: STS 1/94; STS 9/94; STS 11/94,
No se vulnera por la actividad prebatoria de cargo. STS 21/94.

Principio de igualdad: STS 10/94; STS 11/94.
No se infringe cuando no existe una igualdad fictica que sirva de apoyo
a una aplicacion juridica. STS 15/94.
No se vulnera cuando no existe identidad en las situaciones. STS 12/94.
No se vulnera porque se sancionen conductas que queden sin sancio-

nar para otros sujetos, pues cada cual responde de su propia conducta.
STS 12/94,

Principio de legalidad: STS 11/94; STS 14/94.
No se vulnera por no existir 1z falta de tipicidad alegada. STS 12/94.
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Principio «non bis in idem»: STS 4/94; STS 15/94,
No se infringe cvuando la concurrencia de sancién penal y sancién

administrativa se produce en el seno de una relacién de supremacia
especial. STS 15/94.

Prueba:
La falta de citacién del expedientado a la prictica de una prueba tes-
tifical no constituye infraccién constitucional. STS 8/94.
Valoracién. STS 6/94.

Recurso de casacion:
Inaplicabilidad de la casacién penal al recurso contencioso-disciplina-
rio militar. STS 9/94.
La cita inadecuada del precepto en que se ampara, no debe ser motivo
de inadmision, cuando se deduce indubitadamente que se interpone al
amparo de los que tasadamente enumera la Ley. STS 10/94.
Quebrantamiento de forma. STS 8/94; STS 13/94,

Retroactividad:
De la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil. STS 5/94.

Sancion:
La denegacién de la suspensién de la sancién no infringe el principie
de libertad personal. STS 10/94.

Sentencia:
Congruencia. STS 6/94,
No puede fundamentarse en motivos distintos a los alegados por las
partes, sin someterlos antes a sus oportunas alegaciones. STS 17/94,

Separacion del servicio:
Para la aplicacién del articulo 60 de la Ley Orgdnica 12/83, se ha de
estar a la fecha de la firmeza de la sentencia, y no a la de los hechos
por los que se condena. STS 15/94.

Situaciones:
Excluido temporal, vinculacidn al sistema penal disciplinario. STS 4/94,

Suspension de funciones:
Como medida cautelar no puede ser impugnada separadamente de la
sancidn por la correspondiente falta. STS 19/94.

Tipicidad: STS 1/54. STS 4/94.
Tipo de autor. STS 4/94.

Tipicidad relativa: STS 14/94,
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Tutela judicial efectiva: STS 9/94; STS 10/94.
Defectos en la formulacién de los motivos del recurso de casacién.
STS 11/94. .
Se satisface este derecho, con la resolucién judicial juridicamente ra-
zonada. STS 14/94.
Vulneracién al dar el Tribunal de Instancia al recurrente la opcién ante
el procedimiento contencioso-disciplinario militar ordinario o el prefe-
rente y sumario. STS 16/94.
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR

(Sala de lo Militar del Tribunal Supremo)

Sentencia:
Tribunal;
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

| Sentencia;
| Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 1/94
De 17 de enero de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacidn contra seniencia en procedimiento
contencioso-disciplinario preferente y sumario.

Presuncién de inocencia. Suficiente actividad probatoria.
Tipicidad absoluta y relativa. Desestimacidn.

Articulos 24.2, 23.2 y 26.1 de la Constitucién. Articulo
8.2 y 8.33 Ley Orgénica de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas.

(B/M, nim. 9, enero-marze, 1994, pdgs. 156-159.)

SENTENCIA NUM. 2/94
De 21 de enero de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Baltasar Rodriguez Santos.
Recurso de casacién contra sentencia del Tribunal Militar
Territorial en procedimiento contencioso-disciplinario pre-

ferente y sumario.

La pretensién como limites del drgano juzgador. Excep-
cion de la regla.
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Normas aplicadas:  Articulos 470 y 490.2 de la Ley Orgdnica del Poder Mi-
licar,

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pigs. 160-162,)

SENTENCIA NUM. 3/94
Sentencia: De 27 de enero de 1994.
Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar,
Ponente: Don Baltasar Rodriguez Santos.

Voto particular: Don José Jiménez Villarejo.

Procedimiento: Recurso de casaci6n contra sentencia del Tribunal Militar
Central en recurso contencioso-disciplinario preferente y
sumario.

Materia: Validez de la notificacion defectuosa por omisién de la

motivacion del acto y de los recursos procedentes, cuando
aquélla se ha practicado personalmente al interesado y
contenga ¢l texto integro del acto y, no se haya hecho
protesta formal en el plazo de seis meses. Estimacion del
IrecursQ.

Normas aplicadas:  Articulo 79.4 de la Ley de Procedimiento Administrative
de 1957, Articulo 58 de la Ley de Procedimiento Admi-
nisirativo de 26 de noviembre de 1992. Articulo 468.a) de
la Ley de Procedimiento Administrativo.

Voto particular: El principio de seguridad jurfdica no es sélo ni prioritaria-
mente un valor abstracto o una finalidad intrinseca, sino
una garantia establecida en garantia de los derechos funda-
mentales de la persona. Si la notificacién no contiene el
texto integro del acto por omisi6n de [a motivacién, y ade-
mds no expresa 10§ recursos procedentes, no surte efectos.

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pigs. 163-169.)

SENTENCIA NUM. 4/94
Sentencia: De 31 de encro de 1994.
Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Don Javier Sén‘chez del Rio y Sierra.

Recurso contencioso-disciplinario militar contra sancién de
scparacion del servicio impuesta por el Ministro de De-
fensa.

La situacién de «excluido temporal» por enfermedad no
produce desvinculacién del Cuerpo de la Guardia Civil ni,
por lo tanto, exclusién del sistema penal y disciplinario
que le afecta. La incorrecta descripcidn de ciertos tipos de
faltas, no supone indefinicién cuando para la ponderacion
de estas conductas cxisten criterios definidos en concretas
normas juridicas: Reglamentes det Instituto y Reales Or-
denes. Non bis in idem: no existe en los casos de sujecién
especial. Desviacién de poder: inexistencia. Conducta gra-
vemente contraria a la disciplina, al servicio, o a la digni-
dad de la institucién: son los hechos constitutivos de esa
conducta los que dan lugar al «tipo de autor» que se ma-
nifiesta con ella incapaz de cumplir sus deberes. Desesti-

" macién del recurso.

Articulo 3 de la Ley de Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas. Articelos 9.8 v 3 de la Ley Organica
11/91. Articulo 494 de la Ley Procesal Militar.

(B/M, nim. 9, enero-marzo, 1994, pigs. 170-174.)

Sentencia:
Tribunal;
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA 5/94
De 14 de febrero de 1994,
Supreme, Sala de lo Militar.
Don Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso contencioso-disciplinario militar contra sancién
de separacion del servicio impuesta por el Ministerio de
Defensa.

No estd previsto en la Ley Orgdnica 11/91 el trdmite de
oir al expedientado para cleccién de la Ley mas favorable,
sino que ésta se aplica de oficio. Aplicacién retroactiva de
la citada Ley en los casos de aplicacién de sancién de
separacién de servicio, entre otras previstas. Desestima-
cion del recurso.
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Normas aplicadas:

Articulo 469 de Ia Ley Procesal Militar. Ley Orgdnica 11/
91, de 17 de junio.

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pigs. 173-177.)

Sentencia:
Tribunal:

Ponente:

SENTENCIA NUM. 6/94
De 23 de diciembre de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar,

Don José L. Bermidez de la Puente.

Voto particular; Don José liménez Villarejo v don Baltasar Rodriguez Santos.

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacidn contra sentencia de un Tribunal Mi-
litar Territorial en recurso contencioso-disciplinario mili-
tar preferente y sumario.

Congruencia de la sentencia con las pretensiones y argu-
mentos de las partes. Valoracién de los términos del escri-
to dirigido a la superioridad por el sancionade solicitando
ser relevado de la asistencia a un acto religioso. Libertad
religiosa. Estimacién del recurso,

Articulo 470.2 de la Ley Procesal Militar. Articulo 25.3
de la Constitucién. Articulo 8.12 de la Ley Organica de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. Articulos
169, 177, 203, 419, 420, 422, 423.32 y 201 de las Reales
Ordenanzas.

Voto particular: La libertad religiosa de culto (art. 16.1 CE) tiene como con-

tenido esencial el de no ser obligado practicar actos de
culto contrarios a las convicciones personales (art. 16.2).
Ley Orgénica 7/1989, de 5 de julio. El escrito origen de
la sanci6én no se considera constitutivo de reproche disci-
plinario, sino redactado con mesurada firmeza y se signi-
fica que fa solicitud del reconocimicnto de un derecho
fundamental no tiene que revestir un tono suplicante.

(BJM, nim. 9, enero-marzo, 1994, pigs. 178-186.)

Sentencia:

Tribunal:

SENTENCIA NUM. 7/94
De 25 de febrero de 1994.

Supremo, Sala de lo Militar,
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Don Javier Sénchez del Rie y Sierra.

Recurse de casacidn contra sentencia del Tribunal Mili-
tar Central en procedimiento contencioso-disciplinario mi-
litar.

Orden militar sobre reglas de convivencia y uso de zonas
comunes en acuertalamiento de la Guardia Civil: no afec-
ta a la intimidad, Legitimidad de la orden por afectar al
servicio. No necesidad de que la orden sea escrita. La des-
obediencia se consuma en ¢l momento mismo en que, reci-
bida 1a orden, ésta fue incumplida. Desestimacion.

Articulo 9.16 de la Ley Orgénica de Régimen Disciplina-
tio de las Fuerzas Armadas. Articulos 9 y 18 de la Cons-
titucién. Articulos 32 y 34 de las Reales Ordenanzas de
las Fuerzas Armadas.

(B/M, mim. 9, enero-marzo, 1994, pags. 187-190.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 8/94
De | de marzo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario militar con-
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desestimacién
del recurso.

El error en la apreciacién de la prueba no puede ser resi-
denciado en el quebrantamiento de forma. Inexistencia de
incongruencia entre demanda y sentencia. Desestimacitn
por extempordnea de la pretensién indemnizatoria formu-
lada por las conclusiones sucintas. La demanda es el
momento procesal oportune para solicitar la indemniza-
cién de dafios y perjuicios, Doctrina de la Sala sobre la
procedencia de la indemnizacién por dafios y perjuicios en
¢l procedimiento contencioso-disciplinario militar. La ex-
presién en la sentencia de los hechos que se estimen pro-
bados es normalmente obligada para impedir la indefen-
sién del recurrente. Funcién de control de los Tribunales
y tutela de los derechos fundamentales. La falta de cita-
¢idn del expedientado a la préctica de una prueba testifical
constituye una irregularidad, pere no una infraccién cons-
titucional.
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Normas aplicadas:

Articulos 85.2.%, 469, 482, 490, 495 y 503 de la Ley Or-
génica Procesal Militar, Articulo 359 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Articulo 95.1.3.° y 4° de la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa. Articulo 248.3
de la Ley Orginica del Poder Judicial. Articulos 24.2 y
53.2 de 1a Constitucitn.

(B/M, nim. 10, abril-junio, 1994, pigs. 184-191.)

Sentencia;
Tribunal:
Ponente:

Yotos particulares:

Procedimiento:

Materia:

Votos particulares:

SENTENCIA NUM. 9/94
De 2 de marze de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Luis Bermiidez de la Fuente.

Don José¢ Jiménez Villarejo y don Javier Sinchez del Ric
y Sierra.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario militar con-
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desestimacion
del recurso.

Error al basar un recurso contencioso-disciplinario militar
en un precepto de Ley de Enjuiciamiento Criminal. No
concurre ni la vulneracién de la presuncién de inocencia,
ni la indefensién, ni la falta de tutela judicial efectiva. Los
actos de trdmite en via administrativa militar no son recu-
mibles en la via contencipso-disciplinaria. Criterio conso-
lidado de la Sala. Prevalencia de la disciplina militar y
posibilidad de recurrir la medida cautelar de arresto pre-
ventivo al tiempo que el acto definitivo sancionador. EI
arresto de uno a treinta dias (sea © no preventivo) no
constituye privacion de libertad, sino restriccion de la
misma, y no vulnera el articulo 17.1 de la Constitucién.
Posibilidad de interponer recurso contencioso-disciplina-
rio militar preferente y sumario contra el arresto preven-
tivo. La expresion «actos de 1a Administracidn sanciona-
dora» del articulo 518 de ia Ley Organica Procesal Militar
comprende todos los que afectan al ejercicio de los dere-
chos fundamentales. Referencia a la doctrina del Tribunal
Constitucional.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pigs. 192-198.)
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 10/94
De 4 de marzo de 1994
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Luis Tejada Gonzilez.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario militar con-
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desestimacidn
del recurse.

Defectos en la formulacidn del recurso de casacidn que no
determinan su inadmisién. Inexistencia de vulneracién del
derecho a Ia liberta y aplicacién de la Ley Organica 12/
1985. La denegacién de la suspensién de la sancién no
infringe el principio de libertad personal y es inconstitu-
cional el arresto preventivo impuesto por exigencias de la
disciplina. No violacién del principio de igualdad ni del
derecho a la tutela judicial efectiva. La apreciacion de la
prescripeién es cuestién de legalidad ordinaria.

Articulos 95.1.4.° de la Ley de la Jurisdiccién Contencio-
so-Administrativa. Articulos 5.4 y 11.2 de la Ley Orgéni-
ca del Poder Judicial, Articulos 14, 17 y 24 de la Cons-
titucion. Articulo 5 de la Ley Orgénica 4/1987. Aniiculos
9.2.°, 41, 50 y 54 de la Ley Orgdnica 12/1985.

(BIM, niim. 10, abril-junio, 1994, pigs. 199-202.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM, 11/94
De 7 de enero de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar,
Don Francisco Mayor Bordes.
Recurso de casacién contencioso-disciplinario militar con-
tra sentencia de un Tribunal Militar Territorial. Desesti-
macién del recurso.
Defectos en la formulacion de los motivos del recurso de
casacion. Inexistencia de infracciones de los principios de

legalidad, igualdad y del derecho a acceder en condicio-
nes de igualdad en las funciones y cargos piblicos. La
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Normas aplicadas:

libertad de expresién no puede amparar locuciones o ac-
titudes objetivamente injuriosas. No vulneracién det dere-
cho al honor y a la propia imagen, ni de la presuncion de
inocencia o indefension.

Articulo 100.2 de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Articulos 14, 18.1, 20.1, 232, 24, 25.1 y
103.1 de la Censtitucién. Articulo 7,19 de la Ley Orgédni-
ca 11/1991.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 203-206,)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 12/94
De 10 de marzo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.

Don Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario militar con-
tra sentencia del Tribunal Militar Territorial. Desestima-
cién del recurso.

Existencia de audiencia previa y procedimiento estableci-
do en el articulo 1.007 del derogade Cddigo de Justicia
Militar. En los escritos de conclusiones no se pueden plan-
tear cuestiones no suscitadas en los escritos de demanda y
contestacion. La llamada de atencidn verbal, que no es
sancién disciplinaria, no es equiparable a la reprension. El
hecho de quedar sin sancién determinadas conductas no
puede significar la impunidad de otro iicito disciplina-
rio, pues cada cual responde a su propia conducta, No
infraccién del principio de legalidad. La formal y expresa
declaracién de hechos probados en la sentencia, aunque
deseable, no es totalmente precisa en el procedimiento
contencioso-disciplinario militar si el Tribunal acepta los
consignados por la administracién sancionadora. Falta leve
de tibieza en el servicio.

Articulos 14, 24.2 y 25 de la Constitucién. Articulos 416
y 1.007 del Cédigo de Justicia Militar. Orden General de
la Guardia Civil 88/1983. Articulo 37 de la Ley Orgdnica
12/1985. Articulo 38 de la Ley Orgédnica 11/1991. Articu-
los 467 y 490 de la Ley Orgdnica Procesal Militar,

(B/M, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 207-211.)
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Sentencia;
Tribunal:
Ponente;

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 13/94
De 21 de marzo de 1994,
Suptemo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacidn contencioso-disciplinario militar con-
tra auto de un Tribunal Militar Territorial. Estimacién del
recurso.

Quebrantamiento de las formas esenciales del juicio al
declarar la inadmisién sin hacer saber a las partes
el motivo en que pudiere fundarse. Indefensién dei re-
currente. Reposicion de las actuaciones al estado anterior
al dictado del auto de inadmisién a efectos de subsana-
cion.

Articulo 102.1.2° de la Ley de Jurisdiccién Contencioso-
Admnistrativa. Articulos 474, 478 y 518 de la Ley Orga-
nica Procesal Militar.

(BJM, num. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 212-214)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 14/94
De 23 de marzo de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar,
Don José Jiménez Villarejo.
Recurso de casacidn contencioso-disciplinario militar con-
tra sentencia de un Tribunal Militar Territorial. Desesti-
macion del recurso.
El derecho a la tutela judicial efectiva se satisface cuando
la respuesta judicial estd juridicamente razonadas. Falta de
tipicidad relativa y no absoluta. No infraccion del princi-

pio de legalidad.

Articulos 24.1 y 25.1 de la Censtitucidn.

(B/M, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 215-216.)
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Sentencia:

Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 15/94
De 11 de abril de 1994,

Supremo, Sala de lo Militar.
Don Baltasar Rodriguez Santos.

Recurso de casacién contra resolucién dictada por el Mi-
nistro de Defensa en expediente gubernativo que impuso
sancién extraordinaria de separacion del servicio.

El hecho determinante de la infraccién descrita en el ar-
ticulo 60 de la Ley Orgédnica 12/1985, de 27 de noviem-
bre, a efectos de la legislacion aplicable, es la fecha de la
firmeza de la sentencia y no la de los hechos por los que
se condena.

No se vulnera el derecho fundamental de igualdad ante la
Ley cuando no existe una igualdad fictica que sirva de
apoyo a una aplicacidn juridica.

Non bis in idem: no se violenta cuando la concurrencia de
sancion penal y sancién administrativa se produce en el
senc de una relacion de supremacia especial. Desestima-
cidn del recurso.

Articulos 25.1, 14 y 9.3 de la Constitucion. Articulos 60
y 61 de la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas.

{(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pdgs. 217-220.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 16/94

De 16 de abril de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Francisco Mayor Bordes.

Recurso de casacién conlencioso-disciplinario militar con-
tra sentencia de un Tribunal Militar Territoniat. Desesti-
macién del recurso.

El Tribunal no puede dar a clegir al recurrente entre el
procedimiento contencioso-disciplinario ordinario y el
preferente y sumario en sanciones por faltas leves. Tutela
judicial efectiva del actor sin quebranto para la Adminis-
tracién.
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Normas aplicadas;

La traslacion al orden jurisdiccional contencioso-discipli-
nario de los principios de la Ley de la Jurisdiccion Con-
tencioso-administrativa no puede hacerse sin més, pues su
naturaleza se acerca més a lo penal que a lo puramente
administrativo. Inexistencia de «desviacién procesal».

Articulo 93.1.4.° de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
administrativa. Articolo 5.4 de la L.O. Poder Judicial,
Articulos 433, 468 b), 470, 474, 478 b), 482, 493 ¢) y 518
de la L.O. Procesal Militar.

(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pégs. 221-225.)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 17/94
De 18 de abril de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Luis Tejada Gonzélez.
Recurso de casacion contra sentencia del Tribunal Militar
Territorial Primero en recurso contencioso-disciplinario
militar preferente y sumario.
Sentencia fundamentada en motivos distintos a los alega-
dos por el recurrente y la oposicidn, sin someterlos a las
partes para las oportunas alegaciones. Estimacion del re-

curso.

Articulos 470.2 y 490 de la Ley Procesal Militar.

(B/M, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 226-228.)

Sentencia;
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 18/94
De 20 de abril de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don José Jiménez Villarejo.
Recurso de casacién conira sentencia del Tribunal Militar

Territorial Segundo en recurso disciplinario militar prefe-
Tenfe y sumario.
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Materia:

Normas aplicadas:

Siendo nula la netificacién en la que no se advierte al
interesado que contra la resolucién que agota la via admi-
nistrativa en caso de falta leve se puede interponer el re-
curso previsto en el articulo 518 de Ia Ley Procesal Mi-
litar, no cabe la inadmisién del indicado recurse por
extempordneo. Estimacién del recurso.

Articulos 476, 468.b), 493.f} y 518 de ia Ley Orgénica
Procesal Militar,

(BJM, niim. 10, abril-junio, 1994, pigs. 229-231)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Voto particular:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Voto particular:

SENTENCIA NUM. 19/94

Dp 22 de abril de 1994.
|

Supremo, Sala de lo Militar.

|

Don Luis Tejada Gonzilez.

Don Jos¢ Jiménez Villarejo.

|
Recurso de casacién contra auto de inadmisién del Tribu-
nal Militar Central en recurso contencioso-disciplinario
militar preferente y sumario.

Lja medida cantelar de suspensién de funciones impuesta
al momento de la incoacién de un expediente disciplinario
pbr falta grave no es susceptible de ser impugnada por via
de esta clase de recurso, con independencia de la sancién
qu se impugna, al entender 1a Sala que la medida cautelar

es un acto de tramite. Desestimacion del recurso.

:
Artfculo 465 de la Ley Procesal Militar. Articulos 96 y
192 de la Ley 17/89 del Régimen del Personal Militar
Profesional.

Las medidas cautelares previstas en el articulo 4 de fa Ley
12/85 de 27 de noviembre, pueden ser sometidas al con-
trol de los Tribunales Militares a través del articulo 518
dF la Ley Orgdnica Procesal Militar cuando ese acto
que se enmarca en el ejercicio de la actividad sancionado-
rd de la Administracién Militar, afecta a un derecho fun-

dhmental.

{(BJM, nim. 10, abril-junio, 1994, pags. 232-239.)
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Sentencia:
Tribunal;
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 20/94
De 20 de mayo de 1994.
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Luis Tejada Gonzilez.

Recurso de casacidn contra sentencia del Tribunal Militar
Central en recurso contencioso-disciplinario militar.

La notificacidn de la resolucién sancionadora resulta nula
de pleno derecho cuando no contiene el texto integro del
acto ni s¢ hace saber al interesado ante quién y en qué
plazo puede recurrir. Los actos administrativos limitativos
de derechos deben ser motivados. Examen de la «mala
conducta habitual ¢ incorregible». Desestimacién del re-
curso.

Cédigo de Justicia Militar: articulos 1.020, 496, 1.011,
1.015, 1.017, 1.018, 1.023 y 504 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958: articulo 79.

(BJM, mim, 10, abril-junio, 1994, pigs. 240-243.)

Sentencia;
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 21/94
De 26 de maye de 1994,
Supremo, Sala de lo Militar.
Don Arturo Gimeno Amiguet.
Recurso de casacién contra sentencia del Tribunal Militar
Territorial Segundo en recurso contencioso-disciplinario
militar preferente y sumario.
Presuncién de inocencia: no se conculca cuando existe
prucha de cargo suficiente. Ef procedimiento preferente y
sumario no es apropiado para el debate de la legalidad

ordinaria.

Articulo 24.2 de la Constitucion.

(B/M, nim. 10, abril-junio, 1994, pigs, 244-246.)
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Sentencia:
Tribunal:

Ponente:

Voto particular:

Procedimiento;

Materia:

|
|
|

SENTENCIA NUM. 22/%4
De; 30 de mayo de 1994.
Sup‘uemo. Sala de lo Militar.
Den Francisco Mayor Bordes.

Don José Jiménez Villarejo, al que se adhiere don Arturo
Gir;neno Amiguet,

Rec}:urso contencioso-disciplinario militar contra la deses-
timacidn presunta por el Ministerio de Defensa de un re-
curso administrativo de revisién deducido frente al acuer-
do Jdel Ministro del Ejército de separacién del servicio por
un |Trtbunal de Honor.

Intangibilidad de las situaciones juridicas declaradas en
las} sentencias firmes, cuando el recurrente reproduce su
Gnica pretension de revisién del acuerdo de separacidn del
servicio por un Tribunal de Honor, No es ilimitada la
posibilidad de invocar el articulo 109 de la Ley de Proce-
dimiento Administrativo, pues no existe un derecho del
administrado a imponer la declaracién de nulidad. Agota-
dos y cumplidos los efectos de la sancién de separacién
del servicio, cualquiera que fuese la indole del vicio que
pudiera afectar a la resolucién, resulta conforme a derecho
y s¢ debe desestimar ¢l recurso interpuesto. Composicién
y procedimiento del Tribunal de Honor ajustados a los
preceptos del Cadigo de Justicia Militar. Ausencia de valor
judicial de una informacién reservada. Inexistencia de
plazo de prescripeién o caducidad para formar Tribunal de
Honor. Composicion de la reunién previa al Tribunal, ¢i-
taciones, miembros del Tribunal, tiempe de tramitacidn,
pruebas practicadas y ascenso del Presidente. Inexistencia
de desviacién de poder. Desestimacién del recurso.

(BJM, nim. 11, julio-septiembre, 1994, pigs. 136-149.)

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

SENTENCIA NUM. 23/94
De 3 de junio de 1994.
Supremo. Sala de lo Militar.

Don José Jiménez Villarejo.
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Procedimiento: Recurso de casacion contra Auto dictado por el Tribunal
Militar Central declarande la inadmisién de un recurso
contencioso-disciplinario militar,

Materia: El derecho a la tutela judicial efectiva se manifiesta en la
obtencidn una resolucién judicial juridicamente razonada
que puede ser de inadmisidn. Las formas y requisitos pro-
cesales no pueden dejarse al arbitrio de las partes. Cadu-
cidad del plazo legal para la interposicion del recurso.
Necesidad de comparecer ante ¢l Juez o Tribunal compe-
tente o Juzgado de Guardia, dando fe el Secretario de la
fecha de presentacion. Supuestos excepcionales en que se
ha admitido a presentacidn en otra oficina judicial o in-
cluso ante el Jefe de la Unidad.

Normas aplicadas:  Articulos 5.4, 281 y 283.1 de la Ley Orgénica del Poder
Judicial. Articulo 24.1 de la Constitucion. Articulos 457,
475 y 478 d) de la Ley Orgdnica Procesal Militar. Articu-
lo 76.2 de 1a L.O. 4/1987.

(B/M, niim. 11, julio-septiembre, 1994, pigs. 150-153.)

SENTENCIA NUM, 24/94
Sentencia: De § de junio de 1994.
Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.
Ponente: Don José Luis Bermidez de la Fuente.
Procedimiento: Recurso contencioso-disciplinario militar ordinario conira

resolucién del Ministro de Defensa, denegatorio del recur-
s0 de reposicién interpuesto contra sancién disciplinaria
extraordinaria de separacién del servicio.

Materia: Peticién de planteamiento de la cuestidn de inconsticio-
nalidad de los artfculos 70, 73 y 74 de¢ la L.O. 12/1983,
por supuesta violacidn de los articulos 14 y 25.2 de la
Constitucién. Cardcter meramente procedimental de los
indicados preceptos. Interpretacién jurisprudencial del
principio de igualdad. Justificacién de un trato disciplina-
rio de los militares distinto al de los civiles. Diferencia
entre una sancién disciplinaria y las penas o medidas de
seguridad. Proporcionalidad de la sancién.
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Normas aplicadas:  Articulos 14 y 25.2 de la Constitucidén. Articulos 60,
70, 73 y 74 de la L.O. 12/1985. Articulo 33 de la
L.O. 2/1979.

{BJM, nim. 11, julio-septicmbre, 1994, pags. 154-156.)

SENTENCIA NUM. 25/94
Sentencia: De 14 de junio de 1994.
Tribunal: Sapremo. Sala de lo Militar.
Ponente: Don José Francisco de Querol Lombardero.
Procedimiento: Recurso de casacién contra sentencia de un Tribunal Mi-

litar Territorial desestimatoria de un recurso contencioso-
disciplinario preferente y sumario.

Materia: Derecho fundamental a la presuncién de inocencia y no
admision de la prueba testifical propuesta. No impugna-
cidn del auto desestimatorio de la prueba. Suficiencia del
esclarecimiento verbal en el proceso sancionador por falta
leve. Audiencia del interesado. Ausencia de otros defectos
procesales con incidencia en los derechos fundamentales,

Normas aplicadas: Ariculo 24.1 y 2 de la Constitucién. Articulo 17 de la
Ley Disciplinaria Militar.

(BJM, nim. 11, julio-septiembre, 1994, pdgs. 157-159.)

SENTENCIA NUM. 26/94

Sentencia: De 28 de junio de 1994.

Tribunal: Supremo. Sala de fo Militar.

Ponente: Don José Francisco de Querol Lombardero.
Procedimiento: Recurso de casacién contra sentencia de un Tribunal Mi-

litar Territorial desestimatoria de un recurso contencioso-
disciplinario preferente y sumario.

Materia: Necesidad de sefialar un término comparativo en fas peti-
ciones de vulneracidn el principio de igualdad ante la ley.
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Justificacion del régimen disciplinario especifico de los
miembros de 12 Guardia Civil. Obligaciones que compotta
la pertenencia al Cuerpo de la Guardia Civil y valoracién
del comportamiente del sancionado. Tipicidad propia y
tipicidad relaiiva en relacién con el principio de legalidad.
Constitucionalidad de las sanciones que impliquen priva-
cién de libertad, impuestas por la Administracién militar.

Normas aplicadas;  Articulos 14, 24 y 25 de la Constitucién. Articulo 42 de

las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas. Articu-
lo 7.22 de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil.

{BJM, nim. 11, julio-septiembre, 1994, pags. 160-162.)
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Emilio Ferndndez-Pifieyro y Herndndez
Comandante Auditor

INDICE ANALITICO

L. ASCENSOS, Recurso de casacion en interés de Ley, Ascensos al
emplec de Comandante del Cuerpo de Oficinas Militares. La doctrina legal
pertinente en la aplicacién de la Ley 48/1981, de 24 de diciembre, ¢s la de que
para dichos ascensos se requicre una efectividad de cinco afios de Capitdn y
ocho de Teniente, con un total de trece.

II. CLASES DE TROPA Y MARINERIA PROFESIONALES. Recurso
conira el Real Decreto 191/1988, de 4 de marzo, por el que se regula el servicio
de las Clases de Tropa y Marineria profasionales. Inexistencia del derecho de
los Cabos Primeros Musicos a permanecer en el Ejército sin limitacién temporal
hasta que por, razones de edad, se deba causar baja en el mismo. No es precep-
tivo, en principio, el dictamen del Consejo de Estado en los procedimientos de
elaboracién de normas reglamentarias dictadas en ejecucion de una autotizacién
deslegalizadora.

III. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO. Competen-
cia del Ministerio de Defensa para la tramitacién del expediente incoado con
motivo de los dafios y perjuicios producidos por el bloqueo del puerto de Al-
geciras. La disposicion transitoria novena de la Ley 22/1988 de Costas y el
articulo 206 de su Reglamento en relacién con la vigencia de los articulos 23.1
y 26.2 del Real Decreto 1088/1980, de 23 de mayo, hasta la entrada en vigor
del Real Decreto 246/1991, de 22 de febrero. Vinculacién directa de la respon-
sabilidad patrimonial del Estado por los perjuicios suftidos por el particular a la
falta de actuacién de la Administracion en el ejercicio de facultades legales,
tendente a mantener la libre navegacién por las aguas ferritoriales y puerto de
Algeciras.

IV, RETRIBUCIONES DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS ARMA-
DAS. Recurso de casacion en interés de Ley. Inexistencia del derecho al abono,
en concepto de servicios extraordinarios, de las guardias como Oficial de Cuar-
tel y como Oficial de Guardia de Seguridad.

V. ZONAS E INSTALACIONES DE INTERES PARA LA DEFENSA
NACIONAL. Validez de los articutos 1 y 2 del Real Decreto 811/1988, de 20
de junio, que declata Zonas de Interés para la Defensa Nacional el espacio
comprendido éntre determinadas coordenadas geogrificas en el términe muni-
cipal de Anchuras. Suficiencia de cobertura legal en las limitaciones a la pro-
piedad impuestas, Inexistencia de desviacién de poder y de vulneracién del
principio de libertad de residencia.
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I. ASCENSOS. Recurso de casacion en interés de Ley. Ascensos al
empleo de Comandante del Cuerpo de Oficinas Militares. La doctrina legal
pertinente en la aplicacién de la Ley 48/1991, de 24 de diciembre, s la de
que para dichos ascensos se requiere una efectividad de cinco afios de
Capitin y ocho de Teniente, con un total de trece.

Tribunal Supremo (Seccién 1."). Sentencia de 3 de mayo de 1994.
Ponente: Excmo. Sr. Garcia Estartis.

Fundamentos de Derecho

Primero. La pretensidn casacional, en interés de Ley, basada en el
articulo 102.b) de la Ley reguladora de esta jurisdicci6n, interpuesta por el
Abogado del Estado contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Extremadura de
26 de octubre de 1992, recurso 1088/1991, debe resolverse en funcién del
juicio que proceda emitir respecto a la concurrencia de los supuestos pre-
vistos en la Ley: cuando sea gravemente dafiosa para el interés general y
errénea la resolucién dictada; a cuyo efecto procede declarar la admisibi-
lidad de la pretensién articulada en este recurso interpuesto dentro de plazo
por el Abogado del Estado que fundamenté la casacion en la defensa de los
intereses generales del Estado concurrentes en la organizacion de las Fuer-
zas Armadas, en concreto en la plantilla del Cuerpo de Oficinas Militares,
y su repercusién en la Escala Media de Especialistas, que estimé grave-
mente afectados por la sentencia recurrida, y en la infraccién de la norma-
tiva aplicable, articulo 9 de la Ley de 24 de diciembre de 1981, al declarar
que el nimero de afios necesarios de efectividad en los empleos de Tenien-
te y Capitdn para ascender a Comandante de dicho Cuerpo es de doce aiios
en vez de trece, seglin el criterio del Abogado del Estado; pretensién for-
mulada contra una sentencia no susceptible del recurso de casacion ordina-
rio dictada por un Tribunal Superior de Justicia del orden Centencioso-
Administrativo ¢n unica instancia y, por ello, complide también este
requisito formal que condiciona este recurso.
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Segundp. Para motivar su recurso ¢l Abogado del Estado, frenie al
criterio expuesto en la sentencia impugnada, opuso la doctrina en que se
fundé la dictada en ¢l proceso tramitado segun la Ley de 26 de diciembre
de 1978 sobre Proteccién Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de
la Persona, haciendo suyo el alegato relativo a la interpretacién que de la
normativa aplicable hace este sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Madrid, Sala de o Contencioso-Administrativo, el 21 de abril de 1992, de
lo que se infiere en el juicio concerniente a si es errénea o no la doctrina
expuesta en la resolucion impugnada debe hacerse, segiin el recurrente, en
base a la doctrina contraria de la indicada resolucién; sin que ello suponga
que previamente proceda hacer un juicio acerca de si concurren en ambos
procesos los condicionamientos a que se refiere para el recurso de casacion
para la unificacién de doctrina, articulo 102.a), la identidad o sustancial
igualdad en ios hechos, fundamentos y prefensiones y en la situacién de las
partes, sino que en este recurso lo que se dilucida es si la doctrina de una
sentencia vulnera la legalidad vigente, sin perjuicio de que se motive la
pretensidn en base a la doctrina expuesta en otras resoluciones como la
aducida en este proceso.

Tercero. La sentencia recwrrida en su fundamento de Derecho tercero
entiende que los afios de efectividad en el empleo de Teniente y Capitdn
para ascender a Comandante en el Cuerpo a extinguir de Oficinas Militares
es de doce afios, motivando este criterio en la semejanza de juicio existente
entre este Cuerpo y los juridicos de intervencion, sanidad, farmarcia, vete-
rinaria y eclesidstico, que segin el articulo 9.2.¢) de la Ley de 24 de
diciembre de 1981 para el ascenso a Comandante se requiere que €] tiempo
de efectividad en los empleos de Teniente y Capitdn sea de doce afios; tesis
basada en 1a aplicacion por analogia de las normas cuando éstas no con-
templen un supuesto especifico pero regulen otro semejante, entre los que
se aprecia «identidad de razén», articulo 4.1 del Cédigo Civil, y en que en
el Reglamento Orgdnico del Cuerpo de Oficinas Militares de 10 de octubre
de 1945, aplicable de conformidad con lo dispueste en la disposicién tran-
sitoria cuarta de la Ley de 24 de diciembre de 1981 en los ascenses en este
Cuerpo, disponiendo ¢l articulo 4.° de este Reglamento que los ascensos en
él setdn por rigurosa antigiiedad, sin defectos, una vez alcanzada la efec-
tividad normal que se requiere, para los empleos a que estdn asimilados en
las restantes Armas o Cuerpos; doctrina que no puede servir para resolver
la cuestién planteada en este recurso toda vez que la Ley de 24 de diciem-
bre de 1981 sobre Ascensos Militares, articulo 9.8, para las Escalas de
Especialistas y Oficinas Militares para acceder al empleo superior se sefiala
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para los Capitanes cinco afios y para los Tenientes ocho, o sea, un total de
trece afios para ascender a Comandante, norma idéntica a la de la Escala
de Activa de las Armas y de los Cuerpos de la Guardia Civil, en los que
para alcanzar el empleo superior de Comandante se exige un total de trece
afios entre los empleos de Capitdn y Teniente; de lo que se infiere que
frente a una norma especifica no puede aplicarse otra por analogia, sin que
pueda aducirse que en el meritado articulo 9.8 no se prevea el ascenso a
Comandante, pues en ella se precisa que para ascender al emplee inmediato
superior los Capitanes necesitan acreditar cinco afios de efectividad y para
los Tenientes ocho, con un total de trece para acceder al de Comandante;
por lo cual debe afirmarse que la doctrina que emana de la sentencia
impugnada no se halla acorde con la normativa aplicable en el tiempo de
vigencia la Ley 48/1981; por ello debe declararse que concurre en este
recurso ¢l ser errénea la sentencia impugnada al vulnerar lo dispuesto en
el articulo 9.8 de la Ley de 24 de diciembre de 1981 al fundar su pronun-
ciamiento en una supuesta analogia del Cuerpo de Oficinas Militares con
los del Cuerpo Juridico de Intervencién, Sanidad, de Farmacia y de Vete-
rinaria, al objeto de fijar para el ascenso a Comandante de los Capitanes un
tiempo de doce aftos entre los empleos de Teniente y Capitdn, cuando en
virtud de una norma especifica, el nimero 8 de dicho articule, el tiempo
de efectividad en dichos empleos para acceder al de Comandante es de
trece afios, ocho en el empleo de Teniente y cinco de Capitdn.
Cuarto—La incidencia del presupuesto relative a que la sentencia re-
currida resulte gravemente dafiosa para el interés general aducida por el
Abogado del Estado en funcién de la alteracién que en la plantilla del
Cuerpo de Oficinas Militares y, en general, de las Fuerzas Armadas, segin
lo dispuesto en el Real Decreto 255/1991, de 1 de marzo de 1991, de
adaptacidn de las Leyes de Plantilla de las Fuerzas Armadas, estructuras de
cuerpos, escalas y empleos, Ley de 19 de julio de 1989, resulta acreditada,
ya que el nimero de Comandantes en la plantilla de este Cuerpo, en el
supuesto de quedar una vacante, se cubriria por un Capitdn que no alcan-
zarfa los trece afios de efectividad total en los empleos de Teniente (ocho
afios) y Capitdn (cinco afios), impidiendo segin el meritado Decreto el que
se contahilizara éste en la plantilla de la Escala Media del Cuerpo de
Especialistas, reduciéndose el mimero de Comandantes de esta Escala; y
asirmismo, aunque el acceso al empleo de Comandante no se produce sin
que eXista vacante, se aumentaria el ndmero previsto, con la consiguiente
repercusidn en las plantillas al anticipar un ascenso, que de cumplimentarse
lo dispuesto sobre la efectividad en los empleos de Teniente y Capitin
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podrian no producirse, con la patente discriminacién de aquellos que as-
cendieran de conformidad con la normativa aplicable y los que en virtud
de sentencia basada en la doctrina de la impugnada en este proceso acce-
dieran al empleo superior de Comandante, con el trascendente efecto en el
dmbito moral de los interesados; de lo que se infiere que debe estimarse
que la docirina que emana de la sentencia recurrida resulta gravemente
dafiosa al interés general de las Fuerzas Armadas en cuanto supone una
alteracion de las plantillas del Cuerpo de Oficinas Militares y en otras en
las que el nidmero del empleo de Comandante viene condicionado por la
amortizacién de los asignados a dicho Cuerpo.

Quinto.  Por lo expuesto procede dar lugar al recurso de casacion en
interés de la Ley interpuesto por el Abogado del Estado contra la sentencia
indicada, y de conformidad con el articulo 102,4.b) débese, respetando la
situacién juridica particular derivada de la sentencia impugnada, fijar la
doctrina legal relativa a que para el ascenso al empleo de Comandante en
el Cuerpo de Oficinas Militares se requiere una efectividad de ocho afios
en el empleo de Teniente y de cinco afios en el de Capitén, con un total
de trece afios.

L. CLASES DE TROPA Y MARINERIA PROFESIONALES.
Recurso contra ¢l Real Decreto 191/1988, de 4 de marzo, por el que se
regula el servicio de las clases de tropa y marinerfa profesionales. Inexis-
tencia del derecho de los Cabos Primeros Musicos a permanecer en el
Ejército sin limitacién temporal hasta que, por razones de edad, se deba
causar baja en el mismo. No es preceptivo, en principio, el dictamen del
Consejo de Estado en los procedimicatos de elaboracién de normas regla-
mentarias dictadas en ejecucion de una autorizacién deslegalizadora,

Tribunal Supremo (Sala Tercera). Sentencia de 15 de marzo de
1994, Ponente: Excmo, Sr. Garcia Carrero,

Fundamentos de Derecho

Primero. Los recurrentes, todos ellos Cabos Primeros Misicos del
Ejéreito, impugnan directamente el Real Decreto 191/1988, de 4 de marzo
(BOE de 9 de marzo de 1988), por el que se regula el servicio de las clases
de tropa y marineria profesionales de las Fuerzas Armadas, sin concretar
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los articulos que son objeto de impugnacién, aunque si destacan las dispo-
siciones transitorias primera y segunda del Real Decreto impugnado, sos-
teniendo que al referirse el mismo en su conjunto a todas las clases de
tropa, sin hacer distingo alguno, respecto a quienes como los recurrentes
son clase de tropa de Musicas Militares, les afecta negativamente dicho
Real Decreto en cuanto al tiempo de permanencia en el Ejército, pues en
el Real Decreto se disciplina esa permanencia de modo general para toda
clase de tropas, con un cardcter temporal en funcién de los afios que ya se
llevan servidos en el Ejército y de los compromisos que se tuvieran suscri-
tos, mientras que, a criterio de los recurrentes, ellos, como clase de tropa
de musicos militares, tenian dereche a permanecer en el Ejército indefini-
damente hasta llegar ¢l retiro, esio es, disfrutaban de un status profesional
desde el punto de vista de permanencia distinto y diferenciado del resto de
las clases de tropa, status que deriva de una disposicién con rango de Ley
—Ia disposicion final segunda de 1a Ley de 22 de diciembre de 1955— que
no puede ser alterado por una norma con rango reglamentario cual es el
Real Decreto impugnado por cuanto ello implica una patente vulneracién
del principio de jerarquia normativa.

Segundo.  Alegan los recurrentes que teniendo pendiente de resolu-
¢ién un recurso contencioso-administrativo, interpuesto contra la denega-
¢ién por el Ministerio de Defensa de sus solicitudes, pidiendo que se les
reconociera el derecho a permanecer en el Ejército sin limitacidn hasta que
por razones de edad debieran causar baja en el mismo, se ha promulgado
el impugnado Real Decreto 191/1988, de 4 de marza, que para nada respeta
la fundamentacion juridica que se invoca en el recurso, afiadiendo nuevos
obstdculos a la citada pretensién jurisdiccional.

Pues bien, dicho recurso al que aluden, en el que no s6lo se pretendia
ese reconocimiento de permanencia indefinida en el Ejército hasta llegar a
la edad de retiro, sino también que se les reconociera el derecho a presentar-
se a las pruebas que se convocaron para el acceso al empleo de Suboficial,
fue desestimado en sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la extinguida Audiencia Territorial de Madrid y, apelada por
los recurrentes, dio lugar a la sentencia de 1a Sala Tercera de este Tribunal
Supremo de fecha 26 de febrero de 1991, que acepté los fundamentos juri-
dicos desestimatorios de la sentencia apelada; afiadiendo, para reforzar los
mismos, que «la disposicion final segunda de la Ley de 22 de diciembre de
1955 sobre Régimen de Clases de Tropas, Suboficiales y Escala Auxiliar del
Ejército —al disponer que el personal que forma parte de las Bandas de
Miuisica seguirfa rigiéndose por su especial legislacion actual o futura—, en
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absoluto pretendia establecer una congelacidn de rango, a nivel de Ley for-
mal, del régimen que sobre reenganches y continuidad en el Ejército de las
clases de tropa de las Bandas de Musica se disponia en la normativa vigente
en el momento de su publicacion, a la sazén constituida por el Decreto de
31 de marzo dc 1944, que no ponia limites al ndmero de reenganches a las
clases de tropa en este caso (Cabos Primeros), sino que precisamente perse-
gufa excluir del régimen general establecido en la propia Ley de hasta cua-
tro reenganches para las clases de tropa a los componentes de las Bandas de
Miisica Militar, abriendo la materia a través de la figura de descongelacién
de rango a la normativa, incluso de cardcter reglamentario, que incidiera
sobre ese particular aun en el futuro. De ahi la posterior aparicién de los De-
cretos 304/1972, 2917/1976 y Orden Ministerial de 27 de septiembre de
1979 y su incidencia derogatoria sobre el anterior Decreto de 31 de marzo
de 1944 en los términos que detalla la sentencia apelada, para la que aque-
llas normas tenfan rango y fuerza normativa bastante».

Posteriormente esta misma Sala Tercera ha tenido ocasidn de conocer de
otros recursos de apelacion con el mismo resultado desestimatorio de preten-
siones de Cabos Primeros de Bandas de Muisica a que s¢ les reconociera el
derecho a sucesivos reenganches hasta alcanzar la edad de retiro, entre las
que podemos citar la de 11 de marzo de 1993, en la que se recoge la larga
evolucién normativa sobre la materia a partir del viejo Decreto de 1932
(Decretos de 13 de agosto de 1932 y de 31 de marzo de 1944, Ley de 22 de
diciembre de 1955, Decreto 304/19722, de 4 de febrero; Decreto 2917/1976,
de 30 de octubre, y Orden Ministerial de 27 de septiembre de 1979). En dicha
sentencia se llega a la misma conclusién de que las clases de tropa de las
Bandas de Miisica (en el caso contemplado, Cabo Primero) nunca tuvieron
reconocido el derecho, en norma con rango de Ley (Ley de 22 de diciembre
de 1955), a permanecer en el Ejército hasta aleanzar la edad de retiro.

Tercero. Esos mismos razonamientos recogidos en las sentencias de
esta Sala Tercera nos llevan a desestimar el presente recurso contencioso-
administrativo en el que se impugna directamente el Real Decreto 191/
1988, de 4 de marzo, el cual sigue disciplinando la permamencia en el
Ejército de las clases de tropa (entre los que han de entenderse compren-
didos los recurrentes como clases de tropa de misicos militares) en térmi-
nos de permanencia temporal, que era la que, a su vez, correspondia a esa
clase de tropa de misices militares en la norma inmediata anterior repre-
sentada por el Decreto 2917/1976, de 30 de octubre (desarrollado por OM
de 27 de septiembre de 1979), Decreto éste que ha quedado expresamente
derogado en lo que se oponga al Real Decreto 191/1988, segiin establece
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la disposicién derogatoria segunda de este ltimo. Por tanto, no puede
prosperar la alegacidn impugnatoria de los recurrentes de tener un derecho
consolidado en norma con rango de Ley a permanecer indefinidamente en
el Ejército hasta la edad de retiro, y que al desconocer ese derecho el Real
Decreto 191/1988 se vulnera el principio de jerarquia normativa, pues,
como ya razonamos en las sentencias de esta Sala Tercera, la disposicién
final segunda de la Ley de 1935 en absoluto pretendié establecer una
congelacion de rango a nivel de Ley formal del régimen que sobre reen-
ganches y continuidad en el ¢jército de las clases de tropa de las Bandas
de Musica contenia la normativa en vigor en el momento de publicacién de
la Ley, sino que abri6 la materia —a través de la figura de descongelacidn
del rango— para que, incluso mediante norma de cardcter reglamentario,
pudiera llevarse a cabo la ordenacidn de ese particular en el futuro, cuyo
iltimo eslabén lo constituye el Real Decreto 191/1988, cuestionado, que en
nada vulnera el principio de jerarquia normativa ya que tiene igual rango
jerdrquico que la norma precedente (D. 2917/1976, de 30 de octubre) y
eficaz para derogar a este tltimo en lo que se le openga.

Cuarto. Por dltimo, tampoco puede prosperar la pretension de los
recurrentes de que se declare la nulidad del Real Decreto impugnado por
haberse omitido en su tramitacién el preceptivo informe del Consejo de
Estado, pues si bien se observa a través del expediente administrativo la
inexistencia de consulta a dicho Organo, el articulo 22.3 de la Ley Orgé-
nica 3/1980, de 22 de abril, sélo impone con cardcter preceptivo esa con-
sulta cuando se trata de Reglamento o disposiciones de caricter general que
se dicten en ejecucidn de las Leyes, asf come de sus modificaciones, esto
es, cuando se trate de lo que en doctrina se conoce por Reglamentos Eje-
cutivos; cardcter éste que ne tiene el aqui impugnado, habiendo incluso
establecido esta Sala —S. de 4 de enero de 1986— que las normas regla-
mentarias dictadas en ejecucién de una autorizacién deslegalizadora no
requieren, en principio, dictamen del Consejo de Estado.

Quinto. No se aprecia la concurrencia de circunstancias previstas en
el articulo 131 de la Ley Jurisdiccional que justifiquen un pronunciamiento
especial en materia de costas.

III. RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL DEL ESTADO.
Competencia del Ministerio de Defensa para la tramitacién del expedien-
te incoado con motivo de los dafios y perjuicios producidos por ¢l blo-
queo del puerto de Algeciras. La disposicién transitoria novena de la
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Ley 22/1988 de Costas y el articulo 206 de su Reglamento, en relacién
con la vigencia de los articulos 23.1 y 26.2 del Reat Decreto 1088/1980,
de 23 de mayo, hasta la entrada en vigor del Real Decreto 246/1991, de
22 de febrero. Vinculacidn directa de la responsabilidad patrimonial del
Estado por los perjuicios sufridos por el particular a la falta de actua-
cién de la Administracién en el ejercicio de facultades legales tendente a
mantener la libre navegacion por las aguas territoriales y puerto de Alge-
ciras.

Audiencia Nacional (Seccion 3.%). Sentencia de 30 de marzo de 1994,
Ponente: Excmo. Sr. Herrero Pina.

Fundamentos de Derecho

Primero. E} presente recurso, inferpuesto por la representacion de la
empresa «Contenedores Mediterrdneo, S. A.», tiene por objeto la Resolu-
cién del Ministerio de Defensa de 5 de septiembre de 1990 por la se
denegd por incompetencia la reclamacidn de dafios y perjuicios que habia
formulado la actora en razén del bloqueo del puerto de Algeciras desde el
dia 2 al 13 de marzo de 1990, extendiéndose la impugnacién a la desesti-
macién primero presunta y después por Resolucién de 7 de febrero de 1991
del recurso de reposicién formulado frente a aquélla.

Segundo, Con fecha 11 de mayo de 1990 1a entidad recurrente formu-
16 reclamacién de dafios y perjuicios al amparo de los articulos 106.2 de
la Constitucidn, 40 de 1a Ley de Régimen Juridico de la Administracién del
Estado y 121 y 122 de la Ley de Expropiacion Forzosa por importe de
cuatro millenes doscientas scsenta mil pesetas (4.260.000 ptas.), en razén
de los signientes hechos, sistemdticamente descritos:

La empresa recurrente en régimen de fletamento y baje la modalidad
contractual de time charter explotaba la motonave Puerto Santofia, propie-
dad de la «Naviera de Odiel, S. A.», realizando el trafico de contenedores
entre los puertos de Algeciras y Canarias, satisfaciendo a la compafifa
armadora como flete la cantidad de 355.000 pesetas diarias.

Halldndose dispuesto para hacerse a la mar en el puerto de Algeciras
se produjo el bloqueo del mismo por barcos pesqueres desde el dia 2 al 13
de marzo de 1990, impidiendo la salida del Puerto Santoiia, por lo que
entendiendo que se le ha producido un perjuicio al flete correspondiente a
dichos dias de paralizacién y que ello fue debido al deficiente funciona-
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miento de los servicios publicos que no impidieron el bloqueo mediante
el ejercicio de las funciones y competencias que para ¢l aseguramiento de
la libertad de navegacidn tiene encomendados legalmente la Administra-
cién, formuld la expresada reclamacion, que fue denegada por Resolucion
de 5 de septiembre de 1990, considerando la Administracion que el Minis-
terio de Defensa, al que se dirigi6 la actora, carece de competencia para
resolver el asunto de acuerdo con la delimitacién de funciones entre las
Fuerzas Armadas y las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado plasma-
da en el articulo § de la Constitucién y la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de
marzo.

No conforme con ello, la actora formuld recurso de reposicidn sefialan-
do la subsistencia de las competencias de la Armada establecidas en los
articulos 23.1 y 26,2 del Real Decreto 1088/1980, de 23 de mayo, de
acuerdo con la disposicion transitoria novena de la Ley 22/1988, de 28 de
julio, ¥ ¢l hecho de que la distribucion de competencias recogidas en la
Constitucién se han de ir plasmando legal y reglamentariamente en forma
sucesiva como sefiala el Tribunal Constitucional, lo que no impide que
entre tanto subsista la situacion anterior.

Desestimado dicho recurso de manera presunta, después confirmada
por Resolucién de 7 de febrero de 1991, interpuso el presente contencioso
en el que mantiene su pretension indemnizatoria, alegando en su defensa:

La libertad de navegacion establecida en el articulo 31 de la Ley 22/
1988, que corresponde tutelar y garantizar al Estado (art. 110) de acuerdo
con la distribucién de competencias a que se refiere el articulo 113, y la
prevision de la disposicidn transitoria novena de dicha Ley 22/1988, que
confirma la vigencia de los articulos 23.1 y 26.2 del Real Decreto 1088/
1980, de 23 de mayo entendiendo que concurren las circunstancias exigi-
das por los articulos 106.2 de la Constitucion, 40 de la LRIAE y 121 y 122
de la LEF para el nacimiento de Ja responsabilidad que se exige.

Frente a ello la representacién de la Administracién mantiene la incom-
petencia del Ministerio de Defensa, entendiendo que la Sala sélo ha de
resolver sobre dicha cuestion y no del fondo del asunto y, subsidiariamen-
te, que frente al derecho invocado por la recurrente se encuentra el derecho
de huelga y manifestacion de quienes bloquearon el puerto de Algeciras y
que falta la relacion de causalidad, pues quiencs provocaron el dafio fueron
los pescadores y no la Administracién,

Tercero. Debe de rechazarse el planteamiento contenido en las reso-
luciones impugnadas, que se limitan a efectuar una declaraciéon formal de
incompetencia del Ministerio de Defensa, en razén de una atribucion ge-
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neral de competencias recogidas en la Constitucion y las Leyes de cardcter
organico, pero sin justificar el desarrollo reglamentario que ponga fin al
inevitable régimen transitorio, determinante de la asuncién material de las
competencias por los organos a quienes les corresponden de acuerdo con
la nueva normativa.

Asi, no cabe invocar las previsiones genéricas del articulo 11 de la Ley
Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
cuando la propia dispesicion final tercera, nimero 5, supeditada a una
propuesta conjunta de los Ministerios de Defensa e Interior la determina-
cién del mar territorial sobre el que se ejercerdn las competencias atribui-
das a la Guardia Civil, desarrollo que resulta imprescindible para delimitar
tales competencias y que no se produjo hasta que se dicté el Real Decreto
246/1991, de 22 de febrero, en cuyo articulo 1.° sefiala como limite de tales
competencias el mar territorial determinado en la legislacién vigente, sien-
do significativo e! articulo 3.°, que establece que de acuerdo con el Titulo
VI de la Ley Orgdnica 6/1980, de 1 de julio, de criterios basicos de la
defensa nacional y la organizacién militar, y el articulo 14.3 de la Ley
Orgdnica 2/1986, corresponde al Gobierne o, en su caso, al Ministerio de
Defensa determinar las misiones de cardcter militar que deba prestar la
Guardia Civil en aguas maritimas espafiolas.

En consonancia con este régimen transitorio y falta de definicién regla-
mentaria de la distribucién de competencias y su ejercicio, la disposicién
transitoria novena, dos, de la Ley 22/1988, de 28 de julio (Costas), esta-
blece que mientras no se produzea el desarrollo reglamentario previsto en
el articulo 113 las competencias continuarin ejerciéndose «en la forma y
por los departamentos u organismos que las tienen actualmente encomen-
dadas», lo que supone declarar la vigencia de los articulos 23.1 y 26.2 del
Reglamento aprobado por Real Decreto 1088/1980, de 23 de mayo, que
atribuan al personal y unidades de la Armada la vigilancia de las costas y
pesca, asi como la adopcién de medidas de urgencia pertinentes y dacidn
de cuenta a la autoridad competente en relacién con delitos, faltas o infrac-
ciones que no sean de su especifica competencia y el ejercicio de funciones
de policia y velar por el cumplimiento de los convenios internacionales, el
mantenimiento de la paz, seguridad y orden y el respeto a la soberania
nacional. Tal situacién se mantiene incluso en el articulo 206 del Regla-
mento de Costas aprobado per Real Decreto 1471/1989, de 1 de diciembre,
que se remite a la normativa vigente a la entrada en vigor de la Ley de
Costas, sin que puedan limitarse las atribuciones subsistentes en este perio-
do transitorio a la defensa de la soberanfa nacional, pues el articulo 26.2
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del Real Decreto 1088/1980 contiene directamente otras atribuciones dis-
tintas y el articulo 206 del Real Decreto 1471/1989 se refiere en el niimero
3, pérrafo tercero, a la vigilancia militar especificamente, pero manteniendo
en los mimeros anteriores las que tenian encomendadas en ofros aspectes,
los cuales se adaptardn a la estructura establecida en la Constitucién vy
demds leyes ya indicadas conforme se produzca el oportuno desarrollo
reglamentario, como ya se ha dicho.

En consecuencia, ha de concluirse en la subsistencia de las competen-
cias de Ja Armada, y por lo tanto del Ministerio de Defensa, durante el
régimen transitorio vigente al momento de producirse los hechos, mds ain
teniendo en cuenta el cardcter de competencias compartidas que tienen
algunas de las que afectan a tales hechos, que, como pone de manifiesto la
recurrente, no tuvieron lugar en el puerto propiamente dicho, sine en su
bacana, afectando no sélo a los servicios del puerto, sino de la navegacion.

Finalmente y como ha sefialado la sentencia de 10 de mayo de 1993,
«la personalidad juridica tnica de la Administracién, definida en el articulo
1 de la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado (ahora
recogida por el art. 3.4 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas), hubiera exigido que el Minis-
terio de Defensa remitiese la reclamacién formulada a fin de tramitar el
correspondiente expediente adminisirativo al Ministerio de..., segun lo dis-
puesto concerdantemente por los articules 8.1 y 16 de la Ley de Procedi-
miento Administrativo de 1958, principio de actuacién claramente recogido
en la actualidad por el articulo 20.1 de la citada Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas, que, sin
embargo, con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley estaba insito
en nuestro sistema juridico de personalidad tnica de la Administracién del
Estado y de competencia de los drganos administrativos conforme a los
preceptos anteriormente citadoss.

Todo lo cual lleva, como se ha dicho, a considerar contrarias al Orde-
namiento juridico las resoluciones impugnadas que declaran la incompe-
tencia del Ministerio de Defensa, procediendo en consecuencia su anula-
cién y debiéndose entrar a examinar el fondo del asunto dado el cardcter
pleno de esta jurisdiccidn v contrariamente a lo sostenido en la contesta-
cién a la demanda, que responde a una posicién ya superada que constreifa
1a funcién jurisdiccional al examen de la legalidad en los concretos aspec-
tos de la actuacion previa y no de la situacién realmente planteada, que en
este caso no es otra que la exigencia de responsabilidad patrimonial a la
Administracion en razén de los hechos ya referidos.
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Cuarto. La responsabilidad patrimonial del Estado, tras ser contem-
plada inicialmente en los articulos 405-414 de la Ley de Régimen Local,
se acogi6 de manera mds amplia en la Ley de Expropiacion Forzosa de 16
de diciembre de 1954 (arts. 120-123) v se plasmd con cardeter general en
" la Ley de Régimen Juridico de la Administracién del Estado de 26 de julio
de 1956 (arts. 40 y sigs.), adquiriendo rango constitucional al incluirse en
el articulo 106.2 de la Constitucién de 1978,

Tal responsabilidad es de cardcter objetivo y directo v tiene como
fundamento la asuncién por parte del Estado de los riesgos y consecuencias
dafiosas derivados de la actividad de la Administracién en el ejercicio de
las potestades que le reconoce el Ordenamiento juridico y, consiguiente-
mente, al margen y con independencia de la intencionalidad o culpabilidad,
segiin doctrina jurisprudencial plasmada, entre otras, en la sentencia de 5
de junio de 1989.

Para que surja ia responsabilidad patrimonial asf entendida se exige que
concurran una serie de requisitos, que segin la doctrina jurisprudenciat
pueden sintetizarse en los siguientes: primero, la existencia de un dafio
real, individualizado y ponderable econémicamente; segundo, que el daiio
resulte imputable a la Administracién como una consecuencia del funcio-
namiento normal o ancrmal de los servicios piiblicos en relacion directa e
inmediata de causa a efecto, sin la intervencién de elementos exirafios que
alteren dicho nexo causal; tercero, que no se haya producido por causa de
fuerza mayor, y cuarto, que se exija dentro de! plazo de un afio sefialado
en la Ley.

En ¢l presente caso no se cuestiona la produccién de un dafio a la
recurrente cuya fijacion en la cantidad de 4.260.000 pesetas ha quedado
contrastada en perfodo de prueba incluso mediante la intervencion de pe-
rito, como tampoco se cuestiona la inexistencia de fuerza mayor y la
observancia del plazo sefialado en la Ley.

Por lo que se refiere a la relacién de cavsalidad, es claro que nt
el ejercicio del derecho de manifestacion ni el de huelga justifican
ni amparan el bloqueo durante doce dias de un puerto como el de Algeci-
ras; de ninguno de ambos derechos forma partc o constituye contenido
intrinseco ¢l bloqueo de la bocana de un puerto; por el contrario, la alte-
racién de la libre circulacion prede justificar, de acuerdo con el articulo
21.2 de la Constitucién, la prohibicion de la reunién o manifestacién que
la produzca,

De la misma manera, la responsabilidad objetiva que se exige a la
Administracién por el funcionamiento de los servicios piblicos sélo queda
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excluida por causa de fuerza mayor, por le que carece de fundamento la
alegacion de la contestacién a la demanda relativa a la causa de alteracién
del servicio, la actuacién de los pescadores, pues dicha causa no exonera
de la responsabilidad que la Administracién asume por €l funcionamiento
del servicio, sin perjuicio de las acciones que pudiera ejercitar en relacién
a los mismos.

Frente a ello, resulta plenamente acreditado en autos que los perjuicios
invocados por la recurrente son consecuencia directa ¢ inmediata del fun-
cionamiento de los servicios piblicos o, con mds precisidn, de la falta de
actuacion de la Administracién en el ejercicio de las facultades legales,
tendente a mantener la libre navegacion por las aguas territoriales y puerto
de Algeciras durante los dias 2 al 13 de marzo de 1990, que impidieron a
la empresa recurrente desarrollar su actividad de comercio naval.

En consecuencia, ha de concluirse que concurren los requisitos estable-
cidos en el articulo 106,2 de la Constitucidn y articulo 40 de la LRIAF,
entonces vigentes, para el nacimiento de la responsabilidad patrimonial del
Estado aqui exigida, habiéndose acreditado suficientemente el alcance de
los dafios y petjuicios invacados, por lo que procede estimar el presente
recurso y anular las resoluciones impugnadas.

QOuinto.  No ha lugar a hacer una expresa condena en costas al no
apreciarse temeridad o mala fe en las partes,

IV. RETRIBUCIONES DEL PERSONAL DE LAS FUERZAS
ARMADAS. Recurso de casacidn en interés de Ley. Inexistencia del de-
recho al abono, en concepto de servicios extraordinarios, de las guardias
como Oficial de Cuartel y como Oficial de Guardia de Seguridad.

Tribunal Supremo (Sala Tercera). Sentencia de 30 de abril de 1994,
Poriente: Excmo. Sr. Gonzilez Mallo.

Fundamentos de Derecho

Primero. El Abogade del Estado interpone recurso de casacion en
interés de la Ley, al amparo del articulo 102.b) de la Ley Jurisdiccional,
contra la sentencia dictada el 21 de septiembre de 1992 por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Navarra
¢n ¢l recurso contenciosg-administrativo niimero 202 del afio 1991, en
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cuya demanda el Teniente de Infanterfa don XXX solicitaba ¢l reconoci-
miento del derecho a que se le abonen en concepto de servicios extraordi-
narios los de Oficial de Cuartel y Oficial de Guardia de Seguridad desde
la entrada en vigor del Real Decreto 359/1989, peticién que se estima por
la sentencia aqui recurrida, que reconoce también el derecho a que se le
abonen las cantidades «que en lo sucesivo se causen mientras persistan las
mismas circunstancias o bien sean compensadas con la jornada de descanso
adecuada», solicitindose por el representante de la Administracidn que se
declare que la doctrina contenida en la sentencia impugnada es gravemente
dafiosa para el interés general y erronea, fijando como doctrina correcta
que los servicios de Oficial de Guardia y Oficial de Cuartel tienen caricter
ordinario y en consecuencia no deben ser retribuidos como servicios ex-
traordinarios.

Segundo. La disposicién final tercera de la Ley 17/1989, de 19 de
julio, reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional, dispuso que
el Gobierno procedera a adecuar el sistema retributivo de los miembros de
las Fuerzas Armadas al de los funcionarios civiles de 1a Administracién del
Estado incluidos en el d4mbito de aplicacion de la Ley 30/1984, de 2 de
agosto, afiadiendo, sin embargo, que dicho sistema retributivo habrd de
adaptarse a la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas, las peculia-
ridades de la carrera militar y la singularidad de los cometidos que tienen
asignados, sistema retributivo que reguld, primero, el Real Decreto 359/
1989, de 7 de abril, mds tarde derogado por el Reglamento General de
Retribuciones del Personal de las Fuerzas Armadas aprobado por Real
Decreto 149471991, de 11 de octubre, reguldndose en ¢l articulo 3.° de
ambos las retribuciones basicas y en el 4.7 las complementarias, entre las
que incluye las gratificaciones por servicios extraordinarios, de las que el
apartado 5.° de ambos Reales Decretos afirma que no podrén ser fijas en
$u cuantia ni periddicas en su devengo.

Tercero. Es errénea la doctrina que establece la sentencia que se
impugna: 1.° Por cuanto generaliza sin la debida precisién cuando pretende
establecer, con apoyo en los articulos 1.3 y 2.3 de la Ley 30/1984, de 2
de agosto, una cquiparacion total entre €] sistema retributivo de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas y el de los funcionarios de la Administraci6n
Civil del Estado, pues ya hemos visto que conforme a la disposicién final
tercera de la Ley 17/1989, de 19 de julio, ¢l sistema retributivo de los
primeros habrd de adaptarse a la estructura jerarquizada de las Fuerzas

* Armadas, las peculiaridades de la carrera militar y la singularidad de los

cometidos que tiene asignados. 2.° Es errénea en cuanto considera que son
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servicios extraordinarios los de Oficial de Cuartel y Oficial de Guardia de
Seguridad que s¢ prestan periédicamente, y por ser cada uno de ellos de
la misma duracién y caracteristicas habrian de ser retribuidos con canti-
dades fijas en su cuantfa, incumpliendo lo dispuesto al respecto en el
articulo 4.°, apartado 5.° de los dos Reales Decretos 359/1989 y 1494/
1991. 3.° Las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra aprobadas por Real
Decreto de 9 de noviembre de 1983 establecen en el articulo 132 una
clasificacién de las guardias por razén de su frecuencia, distinguiendo las
ordinarias y las extraordinarias, sefialando el artfculo 136 que tienen ca-
rdcter ordinario las guardias que se monten habitualmente, y extraordina-
rias aquellas que satisfacen alguna necesidad esporddica, de cuyo precepto,
ast como de los establecidos en los articulos 187, 188 y 192 de dichas
Reales Ordenanzas, se deduce claramente que los servicios de Oficial de
Cuartel y Oficial de Guardia de Seguridad no se prestan en funcion de
necesidades esporddicas, sino habitualmente y de conformidad con turnos
establecidos, por lo que de conformidad con el articulo 136 de las Reales
Ordenanzas no pueden considerarse como extraordinatias. 4.° La Orden
del Ministerio de Defensa de 18 de junio de 1984 establecio en sus ar-
tfculos 2. y 3.° el horario que habria de regir con cardcter general en el
dmbito del Ministerio de Defensa, pero disponiendo el articulo 4.° que con
independencia de lo establecido en los articulos anteriores se¢ cubrirdn las
guardias y servicios que se determinan en las Reales Ordenanzas particu-
lares de cada Ejército, afiadiendo que el militar en situacion de actividad,
cualquiera que sea su destino, se encontrard en disponibilidad permanente
para el servicio. 5.° La cuestién relativa a la procedencia de descanso del
personal que realiza servicios de esta clase, a la que se refiere la Circular
del Teniente General de 1a JEME de 27 de diciembre de 1989, es cuestién
sobre la que ninguna peticién se formulé en la siplica de 1a demanda
formulada en la Sala de Pamplona y que tampoco se cuestiona en este de
casacion en interés de la Ley.

Cuarto. Siendo errénea a doctrina sentada en la sentencia recurrida,
parece evidente que concurre también el otro requisito exigido por el ar-
ticulo 102.b).1 de que la misma sea gravemente dafiosa para el interés
general, que se veria seriamente afectado si se generalizase la doctrina
mantenida por la sentencia recurrida de censiderar servicios extraordinarios
indemnizables todes los prestados como Oficial de Cuartel u Oficial de
Guardia de Seguridad.

Quinto, De conformidad con lo expuesto es procedente estimar el
recurso de casacion en interés de la Ley promovido por el Abogado del
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Estado vy, respetando la situacién juridica particular derivada de la senten-
cia recurrida, declarar como doctrina legal que los servicios de Oficial de
Guardia y Oficial de Cuartel tienen cardcter ordinario y ern consecuencia no
deben ser retribuidos como servicios extraordinarios, sin que se aprecie la
concurrencia de motivos para una expresa imposicién de costas.

FALLAMOS:

Que estimando e} recurso de casacién en interés de la Ley interpuesto
por ¢l Abogado del Estado contra la sentencia dictada el 21 de septiembre
de 1992 por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supe-
rior de Justicia de Navarra, en el recurso contencioso-administrativo trami-
tado en la misma con el nimero 202 del afio 1991, respetando la situacién
juridica particular derivada de la sentencia recurrida, fijamos como doctrina
legal correcta que los servicios de Oficial de Guardia y Oficial de Cuartel
tienen carécter ordinario y en consecuencia no deben ser retribuidos como
servicios extraordinarios; sin pronunciamiento sobre el pago de costas.

V. ZONAS E INSTALACIONES DE INTERES PARA LA DE-
FENSA NACIONAL., Validez de los articulos 1 y 2 del Real Decreto 811/
1988, de 20 de junio, que declara zona de interés para la defensa nacional
el espacio comprendido entre determinadas coordenadas geograficas en el
término municipal de Anchuras. Suficiencia de cobertura legal en las limi-
taciones a la propiedad impuestas. Inexistencia de desviacion de poder y de
vulneracion del principio de libertad de residencia.

Tribunal Supremo (Seccion 4.). Sentencia de 2 de marzo de 1994.
Ponente: Excmo. Sr. Marti Garcia.

Antecedentes de hecho

Primero. Don A., por escrito de 21 de septiembre de 1988, interpuso
ante la Sala Quinta del Tribunal Supremo recurso contencioso-administra-
tivo contra el Real Decreto §811/1988, de 20 de julic, que declara zona de
interés para la defensa nacional el espacio comprendido entre determinadas
coordenadas geograficas en el término municipal de Anchuras, en la pro-
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vincia de Ciudad Real, siendo tramitado bajo el nimero 422/1988. Contra
el mismo Real Decreto, publicado en el BOE de 27 de julio, don B., don
C., don D. y don E. interpusieron recurso contencioso-administrativo por
escrito de 27 de septiembre de 1988, siendo tramitado bajo el niimero 426/
1988. De igual forma y contra ¢l mismo Real Decreto el Ayuntamiento de
Anchuras interpuso recurso contencioso-administrativo por escrito de 27 de
septiembre de 1988, siendo tramitado bajo el nimero 429/1988. Asimismo,
don F. interpuso recurso contencioso-administrativo contra ¢l mismo Real
Decreto por escrito de 19 de enero de 1989, siendo tramitado bajo el
nimere 31/1989. Y por iltimo, dofia G., don H. y don I interpusieron
recurso contencioso-administrativo contra el Real Decreto 811/1988 por
escrito de 20 de enero de 1989, siendo tramitado bajo el atimero 62/1989.

Segundo. Que tras los oportunos trimites la Sala Tercera del Tribunal
Supremo por Auto de 26 de marzo de 1990 acuerda la acumulacién de los
recursos 422/1988, 426/1988, 429/1988, 31/1989 y 62/1989. Y por Auto de
3 de junio de 1991 la misma Sala declara caducado el recurso 62/1989 por
haber dejado transcurrir el plazo concedido para formalizar la demanda sin
presentar el oportuno escrito de demanda,

Tercero. Que en trimite de demanda los recurrentes en los recursos
422/1988, 426/1988, 429/1988 y 31/1989 solicitan que se estimase el re-
curso y se declare la nulidad del Real Decreto 811/1988. El Abogado del
Estado, en trdmite de contestacidn a las demanda, solicita se dicte sentencia
declarando [a inadmisibilidad de los recursos 429/1988 y 426/1988 vy, en
todo caso, desestimando todos los recursos contenciosos-administrativos
acumulados y confirmando el Real Decreto impugnado por ser totalmente
ajustado a Derecho.

Cuarro. Por Auto de 26 de marzo de 1992 se recibe ¢l recurso a
prucba, con el resultado que obra en autos. Y tras el tramite de conclusio-
nes, por providencia de 13 de diciembre de 1993 se sefiala para votacién
y fallo el dia 23 de febrero de 1994. La deliberacién, votacion y fallo tvo
lugar el dia 23 de febrero de 1994,

VISTOS, siendo Ponente el Magistrado de la Sala Excmo. Sr. don
Antonio Marti Garcia.

Fundamentos de derecho
Primero.  Es obligado iniciar este anlisis por el relativo a las causas

de inadmisibilidad que el Abogado del Estado aduce respecto a los recur-
505 426 y 419 de 1988. El primero, porque los recurrentes, dice, iniciaron
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el recurso directamente contra el Real Decreto 811/1988 sin haber formu-
lado el oportuno recurso de reposicion, y ello genera la causa de inadmi-
sibilidad prevista en el apartado e) del articulo 82 de la Ley de la Jurisdic-
cion. Y el segundo, el recurso contencioso-administrativo 429/1988, porque
al formalizar la demanda no se han cumplido los requisitos de forma esta-
blecidos en el articulo 69 de la Ley de la Jurisdiccién, v ello motiva la
concurrencia de la causa de inadmisibilidad del apartado g) del articulo 82
de ta Ley de la Jurisdiccidn.

Segundo. La causa de inadmisibilidad que el Abogado del Estado
alega respecto al recurso contencioso-administrativo 426/1988, y aunque
conste acreditado que los recurrentes no han interpuesto recurso de repo-
sicién y han dirigido ¢l recurso contencioso-administrative directamente
contra el Real Decreto 811/1988, procede rechazarla; y ello no tanto por-
que se acepie la tesis de los recurrentes sobre que el Real Decreto citado
es una disposicién de cardcter general -~lo que no es ciertamente una tesis
pacifica— que, conforme al articule 53.) de la Ley de la Jurisdiccién, no
precisa el previo recurso de reposicion, sine porque la falta de tal recorso
previo se podria subsanar de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 129
de la Ley de la Jurisdiccion y conforme a reiterada jurisprudencia de esta
Sala, méxime cuando la nueva Ley de Procedimiento Administrativo, Ley
30/1992, de 26 dc noviembre, ademds de omitir cualquier referencia al
antiguo recurso de reposicion, en su articulo 109 dispone que ponen fin a
la via administrativa, entre otras, las sesoluciones de los Grganos adminis-
trativos que carczean de superior jerarquico, y cuando ello es asi y cuando
la complejidad de las presentes actiaciones ha posibilitado el transcurso de
mas de cinco afios desde la iniciacion hasta el sefialamiento para el falto
no ha lugar a acordar ¢! trimite de subsanacién citado al amparo del articu-
lo 129 de la Ley de la Jurisdiccidn por imperativa de los principios de
seguridad y economia procesal vigentes en nuestro Ordenamiento, ya que,
de una parte, en esta litis hay acumulados recursos en los que se solicita
la misma peticidn y la Administracion las denegdé en el trémite de recurso
previo, y, pot tanto, cabe ciertamente presumir que la Administracién dic-
tarfa similar resolucion dencgatoria al resolver el recurso de reposicion
cuya falta se denuncia; y por ello la vuelta atrds de las actuaciones y su
paralizacion no alterarfa los términos de la litis y si generarfa un conside-
rable nuevo retraso, innecesario y sin efecto alguno, v de otra, porque
incluso la admisién de la causa de inadmisibilidad tampoco alterarfa los
términos de este andlisis, pues en los otros recursos acumulados se alegan
similares razones de fondo a las que en el recurso 426/1988 aparecen.
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Tercero. Procede por contra aceptar la causa de inadmisibilidad adu-
cida respecto al recurso tramitado bajo el mimero 429/1988, ya que en el
escrito de demanda y respecto a hechos y fundamentos de derecho lo que
aparece es lo siguiente; «Hechos. Unico. Los que se deriven del expediente
administrativo, si es que existe. Fundamentos de Derecho. Unico, Como
desconocemos los hechos, los que mas convengan». Y con tal relato, cier-
tamente, que no se ha cumplido la exigencia del articulo 69 de la Ley de
la Jurisdiccion, y esta Sala no puede hacer valoracién alguna al no poder
sustituir la posicion de la parte y ser ésta la obligada a exponer los motivos
0 razones en que basa su impugnacion, debiendo afiadirse ademds que esta
Sala y respecto a distintas peticiones sobre aportacion y ampliacion del
expediente, por Autos de 3 de julio de 1990 y de 20 de febrero de 1991,
este Gltimo precisamente resolviendo recurso de siplica a instancias del
Ayuntamiento de Anchuras en el recurso 429/1988, declaré que con la
documentacién remitida por la Administracién se estimaba cumplida la
providencia que requirié a la Administracién la remisién del expediente
completo, y ello lo hizo valorando, entre otros, que se trataba de materia
«clasificada» al amparo de la Ley 9/1968, modificada por la ley 48/1978,
de 7 de octubre, sin olvidar ademds que todos fos recurrentes, con la do-
cumentacién obrante en sus escritos de demanda, han realizado una ade-
cuada exposicion de hechos y de los fundamentos en que se apoyan sus
respectivas pretensiones. Sin que por todo lo anterior proceda entrar en el
andlisis de la peticion de nulidad de todo lo actuado que ¢l Ayuntamiento
de Anchuras refiere en su escrito de conclusiones por la falta de remision
del expediente, ya que, como se ha sefialado, el recurso del citado Ayun-
tamiento es inadmisible y, por otro lado, esa cuestion fue resuelta por los
autos citados de esta Sala y las demds partes han podido formular sus
alegaciones y peticiones, y, en fin, esa peticién que se refiere en el cuerpo
del escrito no aparece en el suplico del mismo.

Cuarte. Al margen de esa peticion de nulidad ya analizada y resuelta,
las alegaciones o fundamentos de las peticiones de las partes respecto al
fondo del asunto se pueden sintetizar y agrupar en las siguientes: nulidad
del articulo 1 del Real Decreto impugnado; anulabilidad de los articulos 1
y 2; falta de cobertura legal en las limitaciones impuestas y desviacién de
poder; vulneracidn del principio de libertad de residencia de acuerdo con
el articulo 19 de la Constitucién, en relacién con el 14 de la misma Norma,
y eleccion indebida de la zona de Anchuras.

Quinto. En atencidn a que los articulos 8, 97 y 149 de la Constitu-
cidn, respectivamente disponen que «las Fuerzas Armadas tienen como
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misién garantizar la soberania e independencia de Espafia...»; que «el
Gobierno dirige la poltica interior y exterior y la defensa del Estado», y
que «el Bstado tiene competencia exclusiva sobre DEFENSA Y FUERZAS
ARMADAS...», ningin reproche cabe hacer a la resolucién impugnada,
Real Decreto 811/1988, por el hecho de que genéricamente declare, como
hace, zona de interés para la defensa nacional un determinado espacio del
territorio, pues se trata de una resolucidn dictada por el 6rgano competente
y en ejercicio de las potestades y facultades exclusivas que le son propias,
cual de las normas citadas aparece, y ha reconocido incluso el Tribunal
Constitucional por Auto de 21 de julio de 1989, y ademds se hace al
amparo de lo dispuesto en la Ley 8/1975, de 12 de marzo, que en su
articulo 1.° autoriza la declaracién de zona de interés para la defensa na-
cional y dispone también la afectacién de los derechos sobre los bienes
situados en ella a las limitaciones previstas en la propia Ley; y, por tanto,
a virtud de lo anterior procede ya rechazar las alegaciones genéricas sobre
nulidad del Real Decreto impugnado.

Sexro.  Algunos de los recurrentes aducen que, formalmente, el Real
Decreto no estd completo y que no se sabe lo que 1a Administracién pre-
tende ni a qué partes del territorio afectan las limitaciones que dispone; y
al respecto hay que sefialar con el Abogado del Estado que la norma se ha
de valorar e interpretar cualquiera que sea su mayor 0 menor precisién en
la redaccién en su integridad, esto es, en su articulado y en su exposicion
preliminar, antecedentes o exposicién de motivos que en la misma apare-
cen v de acuerdo también con las circunstancias y momento en que se
produce, y a partic de ellas resulta facil inferir que la Administracién pro-
yecta y pretende la construccion de un poligono de entrenamiento para el
Ejéreito del Aire, que est constituide € integrado tanto por el espacio de
cinco kilémetros cuadrados que las actividades e instalaciones de entrena-
miento requieren como por la zona de sobrevuelo de los aviones, asi apa-
rece en la propia norma, y por tante y para etlo declara zona de interés para
la defensa nacional al espacio comprendido en las coordenadas geogréficas
que sefiala y que se corresponde con la anterior precision de espacio y
70na, y a unas y a otras afectan, obviamente, las limitaciones que mds atris
dispone, por lo que no se puede apreciar indeterminacién en la norma ni
falta de claridad en lo que la Administracién quiere.

Séptimo. A lo anterior en nada obsta el que se alegue que la Admi-
nistracién no tiene alli, en la zona o espacio definido, ninguna instalacién
nt propiedad, pues el articulo 2.° de la Ley citada 8/1975 expresamenie
dispone al definir las zonas de interés para la defensa nacional que 1o son
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las extensiones de terreno, mar o espacio aéreo que asi se declaren en
atencion a que constituyan o puedan constituir una base permanente o un
apoyo cficaz..., esto es, tanto se refiere la Ley a las instalaciones o propie-
dades que ya tenga o ya existan como a las que vaya a instalar, que es ¢l
caso de autos en el que se proyecta la construceion de un poligono de
entrenamiento ex novo. Y sin que tampoco afecte a la validez de la norma
la falta de mencién o previsién especifica respecto a los terrenos o propie-
dades en los que se hayan de construir las instalaciones militares necesa-
rias, y que por ello resultardn incompatibles con el uso privado de los
mismos, pues aparte de que no constan alegaciones o peticiones con ese
extremo relacionadas, es lo cierto que se estd en el inicio de la actividad;
y para esta situacién o momento inicial lo obligado y procedente era la
declaracion de zona de interés para la defensa, a la que genéricamente
afectan todas las limitaciones sefialadas, para mds tarde o después seguir el
trmite, adquiriendo en su caso las propiedades necesarias, como se refiere
en los antecedentes que obran y como ¢n realidad ha sucedido, al sefalarse
distintas adquisiciones de tetrenos en la zona afectada por parte de la
Administracién, y sin olvidar, de una parte, que en todo caso los intereses
de los propietarios cuyos terrenos, por estar destinados a instalaciones,
fuesen incompatibles con el uso ptivado estin o estarian debidamente
garantizados por el Ordenamiento, Constitucién, Ley de Expropiacién
Forzosa, por la propia Ley 8/1975, entre otros articulo 28, y el Reglamento
aprobado por Decreto 689/1978, de 10 de febrero, entre otros articulo 88,
e, incluso, por 1a propia norma impugnada que reconoce genéricamente 1a
posibilidad de indemnizaci6n; v de otra, que esos intereses o derechos
privados, aunque puedan y deban en su caso ser expropiados o indemniza-
dos, no pueden ciertamente impedir que la Administracién en el ejercicio
de las facultades y potestades constitucionalmente reconocidas inicie los
trémites para la construccidn de un poligono de entrenamiento en el caso
de que éste sea necesario para las Fuerzas Armadas y la defensa nacional.

Octavo. Ademds de lo anterior, como consta en las actuaciones y en
la propia norma se refiere que se adopta en razén a gue la eficacia —en la
politica de defensa y la politica militar— recaba hoy con cardcter ineludi-
ble la disposicién de un poligono de entrenamiento para el Ejército del
Aire, es procedente por todo ello rechazar las alegaciones relativas a nuli-
dad de pleno derecho y anulabilidad del Real Decreto impugnado, pues la
necesidad del nuevo poligono, por estimarlo asi y declararlo el érgano
competente, no se puede cuestionar ni revisar y, ademds, [a norma que lo
posibilita se ha adoptado en la forma exigida y de acuerdo con lo al res-
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pecto dispuesto por la Ley que la autoriza, Ley 8/1975, cual se ha referido.

Noveno. Procede ahora entrar en el andlisis de las alegaciones relati-
vas a la falta de cobertura legal en las limitaciones que el Real Decreto im-
pugnado establece, y que se concretan en la necesidad de solicitar y obtener
autorizacion del Ministerio de Defensa para fa transmisién de propiedades,
para la constitucion, transmision y modificacién de hipotecas y para la cons-
truccion o edificacion de obras de cualquier clase referidas a personas fisi-
cas © juridicas, nacionales o extranjeras, alegando en sintesis los recurrentes
que tales limitaciones comportan un control o intervencidn en ¢l trdfico ju-
ridico de los bienes de ia zona que precisa de cobertura legal y ésta no exis-
te. Y esta Sala no comparte tal tesis y estima que las limitaciones impuestas
tienen la cobertura legal exigida, de una parte, porque esas medidas o limi-
taciones, con la expresién literal que en el Real Decreto aparecen, estan con
el mismo tenor literal previstas y dispuestas en la Ley 8/1975, articulo 18, y
en el Decreto 689/1978, articulo 37, para las zonas de acceso restringido a
la propiedad por parte de extranjeros; y aunque es cierto que tanto la Ley
citada como ¢l Decreto autorizan a la Administracidn para que en salvaguar-
da de los intereses de la defensa nacional clasifiquen las zonas en de interés
para la defensa nacional, de seguridad en las instalaciones militares y de
acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros, y con tal previ-
sion se podria entender que las limitaciones s¢ habrfan de corresponder exac-
tamente con la clasificacion que la Administracién haga, y que por elio no
se podrian adoptar las limitaciones previstas para una zona como la de acce-
so festringido a la propiedad por parte de extranjeros si no se ha clasificado
como tal; sin embargo, como el articulo 1, tanto de la Ley 8/1975 como el
Decreto 689/1978, al tiempo que precisan la clasificacién de zonas también
disponen que estas clases de zonas son compatibles entre si, de modo que
por razén de su naturaleza y situacion determinadas extensiones del territo-
rio nacional podrin quedar incluidas simultdneamente en zonas de distinta
clase; y si ello asi lo prevé la norma y si et Real Decreto impugnado al tiem-
po que clasifica en su articulo 1.* como zona de interés para la defensa un
espacio geogrifico, en su articulo 2.° establece las limitaciones propias y
previstas en la Ley para las zonas de acceso restringido a la propiedad, pue-
de ciertamente entenderse con esa prevision del articulo 2.°, que estd clasi-
ficando implicitamente la zona como de acceso restringido a la propiedad,
aunque literalmente no lo diga, y de otra, principalmente, porque aun sin
necesidad de entender que existe esta otra clasificacion implicita como zona
de acceso restringido a la propiedad, 1a propia clasificacion del espacio geo-
grafico como zona de interés para la defensa permite por si solo adoptar las
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medidas o limitaciones dispuestas. En efecto, el andlisis de la Ley 8/1975
permite advertir que de las tres clasificaciones que autoriza, la primera, la
de interés para la defensa nacional es la mds importante y la que mayor gra-
do de control e intervencidn exige; y si mientras para ella no concreta medi-
das precisas y habla sélo de las prohibicienes, limitaciones o condiciones
que se establezcan, v para las dos siguientes zonas establece algunas medi-
das concretas, es claro que esas prohibiciones, limitaciones o condiciones
genéricas que la Ley autoriza para la zona primera, la clasificada como de
interés para la defensa nacional, pueden ser las reconocidas y establecidas
para las otras dos zonas, que se pueden estimar como accesorias o comple-
mentarias de la primera; sin olvidar, a mayer abundamiento, que también se
puede y debe entender que las citadas limitaciones estan expresamente pre-
vistas en ¢l articulo 5 de la Ley 8/1975, pues el precepto habla expresamen-
te de limitaciones y prohibiciones en relacién con la utilizacién de la pro-
piedad inmueble, y por tal utilizacién no se puede estrictamente entender,
como se pretende, la sola utilizacion fisica 0 material del terreno; primero,
porque dada la finalidad de la norma hay que posibilitar la interpretacién que
permita las maximas garantias a las necesidades de la defensa nacienal; se-
gundo, porque por utilizacidn, que significa segin el Diccionario de la Real
Academia accién y efecto de utilizar, que equivale a aprovecharse de una
cosa, genérica y usualmente, se puede entender tanto ¢l uso material como
la cesion, tanto se aprovecha una cosa por su fruto como por el precio de su
venta, y tercero, porque la utilizacion no la refiere Ia norma al terreno, sino
a la propiedad inmueble, que es un concepto juridico, y siendo una facultad
del propictario la de disponer de la cosa, artfeuto 348 det Cédigo Civil, es
claro también que la utilizacién de la propiedad que refiere la norma puede,
obviamente, referirse a la posibilidad de disposicién de esa propiedad, a su
trafico juridico, que es lo que el Real Decreto impugnado hace, sin que, por
iitimo, resulte ocioso también referir que el derecho a la propiedad privada,
segiin el asticulo 33 de la Constitucidn, puede resultar restringido o limitado
en razon de la funcion social, aunque con la correspondiente indemnizacion
en caso de privacion, previos los requisitos que el propio precepto estable-
ce, ¥ en el caso de autos se cumplen las exigencias de 1a Constitucion por
tratarse de limitaciones que son exigidas por necesidades de 1a defensa na-
cional, que estan adoptadas al amparo de 1a Ley que las posibilita y se han
previsto las posibilidades de indemnizacion.

Décimo. Las anteriores valoraciones permiten desestimar también las
alegaciones relativas a la desviacion de poder, pues por tal concepto, de
acuerdo con la Ley de la Jurisdiccion, articulo 83, se entiende el ejercicio
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de potestades administrativas para fines distintos a los fijados por el Orde-
namiento juridice, y en el supuesto de autos la Administracién demandada
ha adoptado las medidas a que venia obligada de acuerdo con las necesi-
dades de la defensa nacional, y lo han hecho con las normas que la regulan
y en garantia de esas necesidades de la defensa, esto es, ha ejercitado sus
potestades precisamente para alcanzar los fines fijados por el Ordenamien-
to, no cabe por tanto hablar de desviacién de poder, la Administracidn,
segln lo actuado, pretende la instalacién de un poligono que precisa por
necesidades acreditadas, y ha adoptadoe las limitaciones que la Ley le au-
toriza en garantia del mismo.

Undécimo. Para el andlisis de la alegacion de los recurrentes, la relati-
va a la inadecuacion del emplazamiento acordado o indebida eleccién del
término municipal de Anchuras para la instalacion del poligono de tiro, con-
viene partir de las siguientes premisas, que s¢ advierten e infteren de todo lo
antes valorado y que se pueden sintetizar del siguiente modo: a) que la
Administracion y por medio del érgano competente ha estimado necesario
la instalacién de un nuevo poligone de entrenamicnto, b) que lo ha hecho
por virtud de la norma exigida y en base y desarrollo de fas facultades y
potestades legal y constitucionalmente reconocidas, y ¢) que ha adoptado las
limitaciones que la Ley permite y autoriza, y ello en garantfa de las necesi-
dades y para el cumplimiento de las actividades propias del poligono de en-
trenamiento, que estdn relacionadas y dirigidas a la mayor eficacia de la
politica de defensa y politica militar; pues bien, con tales presupuestos y
dadas las potestades que la Administracién del Estado tiene en la materia
reconocidas es obligado también entender que la Administracién podia ele-
gir el lugar del emplazamiento, bien por razones militares o de defensa, que
por motivos de la seguridad podian estar afectados por lo al respecto previs-
to en la Ley 9/1968, de 5 de abril, modificada por la Ley 48/1978, de 7 de
octubre, bien por otros motivos ajenos a csa materia reservada, que en este
caso si tendria que explicitar; y en un caso y en el ofro, si la eleccion era la
adecuada los afectados tendrian o tendriamos que aceptar la decisién y so-
portar las limitaciones o incomodidades de ello derivadas, con el derecho a
solicitar y obtener las indemnizaciones en su caso procedentes, sin que la
alegacion de por qué unos y no otros adquiera aqui trascendencia, pues, cier-
tamente, en algin lugar se han de instalar los poligonos de entrenamiento, al
igual que otras instalaciones del Estado; y si en el ejercicio de los derechos
individuales el de uno termina donde empieza el de otro, los derechos de los
propietarios de terrenos y de un territorio geografico han de ceder ante los
intereses generales y del Estado, que por afectar a la politica militar y a la
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politica de defensa tienden a la seguridad y proteccidn de todos los ciudada-
nos y de todos los territorios, lo que obviamente no impide que 1a afectacion
lo sea en el menor grado posible v tratando siempre de lograr 1a mayor com-
patibilidad entre los intereses de la Administracién en este case y los de los
ciudadanos,

Duodécimo. Pues bien, sentado 1o anterior y dado que en e caso de
autos la Administracion, a pesar de que por tratarse de materia «clasifica-
da» se ha reservado documentacién y razones, ha explicitado los motivos
0 datos que le han llevado a la eleccion del término municipal de Anchuras
como lugar idéneo para el emplazamiento del poligono de enttenamiento,
corresponde ahora analizar si hay incongruencia o no entre los motivos
expuestos y el emplazamiento elegido, y a este respecto c6mo la documen-
tacién aportada por la Administracion refiere que se han valorado o fenido
en cuenta: g) equidistancia de las unidades aéreas de combate situadas en
el centro y sur de la Peninsula; b) dimensiones del poligono; ¢} régimen de
utilizacién; o) armamento previsiblemente utilizable; e) condiciones geo-
grificas y de comunicacion; f} topografia, densidad de poblacidn; g} que a
partir de esas premisas generales se hizo una preseleccién de veintiséis
zona quie reunian en una primera aproximacién las condiciones predetermi-
nadas de instalaci6n; /) que un segundo paso descartd catorce de ellas por
razén de proximidad a grandes niicleos de poblacién; i) que las doce res-
tanies fueron analizadas individualmente, y j) que se concluyd estimando
que la que después fue declarada de interés para la defensa nacional reunia
los caracteres técnicos definidos, presentaba la menor densidad de pobla-
cidn, con tendencia encauzada a su descenso; la mayor concentracién de
propiedades, la proximidad de terrenos de dominio publico y el menor
impacto ambiental. A partir de esos datos hay que estimar, al menos en
principio, que la solucién adoptada, la eleccidn del municipio de Anchuras,
estaba ciertamente justificada y que era en todo congruente con las nece-
sidades de la Administracién y con los motivos o razones que objetivamen-
te s¢ habfan scfialado al efecto; y por ello, para poder estimar como los
recurrentes pretenden que la eleccion fue inadecuada, serd preciso acredi-
tar, bien que esos motivos ne son los adecuados o que en el caso de autos
no concurren, en contra de lo que la Administracién ha afirmado.

Décimotercero.  Respecto a que los motivos sefialados por la Admi-
nistracién sean o no objetivos y atendibles, hay que aceptar la tesis de la
Administracion, a pesar de que algiin recurrente refiera la gue denomina
falacia de la equidistancia, pues la equidistancia es un dato a tener en
cuenta y valorar como la Administracién refiere, y podria llegar a ser una
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falacia, cual los recurrentes definen, si hubiese sido el dnico dato, pero no
obviamente si se analiza con los demis criterios, que como se advierte de
su andlisis, ademds de objetivos v ficilmente evaluables tienden a compa-
tibilizar las necesidades o intereses generales con los particulares o indivi-
duales en la mayor medida posible.

Décimocuarto.  Aducen los recurrentes la riqueza de {a zona y el gran
impacto que sobre ella puede producir el nuevo poligono, y aunque es
cierto que en las actuaciones obran importantes informes que con amplitud
y detalle lo desarrollan, no hay que desconecer o cuestionar sin mds, como
también se pretende, otros informes que refieren otra realidad y sobre todo
hay que valorar: que la propia Administracion, no ajena a la riqueza y
variedad de todo el territorio del Estado, ha valorado y apreciado no la
carencia de impacto ambiental, ello serfa ciertamente dificil, sino el causar
el menor impacto ambiental, y ello no se desvirtia, obviamente, con los
informes sobre la riqueza de Anchuras, sin olvidar que tampoco ha sido
s6lo la valoracién del menor impacto ambiental el que determina la deci-
sidn final, sino que junto a ese dato se habla de la lejania a los grandes
centros de poblacion, de la topografia, de la concentracién de propictarios
y, en fin, de la mayor o menor densidad de poblacion, y por tanto la sola
consideracion de los informes antes citados no tienc entidad por si sola
para alterar la decisién tomada a partir de tan amplio nvimero de datos, que
son objetivos y evaluables, como tampoco la tiene, en fin, la alegacion de
que procediera la designacion de Cabafieros y no de¢ Anchuras, pues ade-
miés de que con esa tesis o peticidn se desvirtiian en parte las razones que
se aducen para que no se designe a Anchuras por el impacto ambiental, en
todo caso no hay que olvidar, segiin las actuaciones muestran, que Caba-
fieros fue una de las otras zonas valoradas por la Administracidn y que,
como ofras, fue descartada en razén a que Anchuras reunia las mejores
condiciones de acuerdo con los presupuestos sefialados; y esta realidad no
ha sido desvirtuada por los recurrentes y por tanto se ha de estar a la tesis
de la Administracidn, que por estar debidamente acordada y expuestos los
motivos que la han posibilitado goza como todo acto administrativo de la
presuncion de legalidad y no ha sido desvirtuada, segin mas atras se ha
expuesto.

Décimoquinto.  Procede por dltimo rechazar las alegaciones relativas
a la vulneracion del derecho a la libertad de residencia en relacion con el
de igualdad que la Constitucién consagra en los articulos 19y 14 y a la
falta de previsién de indemnizacién para los petjuicios, que ademds de las
limitaciones impuestas han de soportar los propictarios de terrenos: peli-
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gros, ruidos... La primera, porque no aparece la incompatibilidad ni la
prohibicion de residencia en los términos que se alega y el lugar del em-
plazamiento s¢ ha hecho valorande precisamente la menor cercania a los
centros de poblacién, y la segunda, porque aparte de que el Abogado del
Estado tratando de explicar el funcionamiento del nuevo poligono ha con-
cluido estimando que no existirdn los peligros o perjuicios que se aducen,
es lo cierto que en la contestacidn a la demanda la Administracion deman-
dada precisa que el articulo 28 de la Ley 8/1975, al que se remite el Real
Decreto 811/1988, «contempla no solamente los perjuicios per las servi-
dumbres y limitaciones que sean indemnizables conforme a la Ley de
Expropiacién Forzosa, sino también cualquier adecuada compensacion que
sea necesaria respecto a ohligaciones, servidumbres, limitaciones de todo
orden, con una amplitud ain mayor que las normas propiamente expropia-
torias», agregando que el Real Decreto especifica que cualquier dafio de
cualquier tipo que efectivamente se produzca serfa en su caso totalmente
indemnizable; y tal valoracion de la Administracién no sélo se puede ob-
tener a partir del Real Decreto impugnado e, incluso, de la Ley 8/1975 y
del Decreto que la desarrolla en cuanto precisan que el Decreto determinara
1a zona afectada y fijard las prohibiciones... respetando los intereses piibli-
cos y privados siempre que sean compatibles con los de la defensa nacio-
nal, ajustindose en caso contrario a lo dispuesto en el articulo 28 de la
Ley..., de lo que se deduce la posibilidad de indemnizacién que refiere la
Administracién demandada, sino que ademds a similar solucidn se llega
por aplicacién del principie de igualdad, pues st como antes se ha sefialado
cualquier ciudadano puede verse afectado por la proximidad o cercania de
un peligono de entrenamiento, el principio de igualdad con los demés
ciudadanos ha de posibilitar el restablecimiento de la desigualdad gue ello
comporta, a partir, claro esta, de la realidad del dafio y desde el momento
en que se produzca y se acredite,

Décimosexto.  No son de apreciar temeridad ni mala fe en ninguna de
las partes a los efectos de una concreta imposicion de costas, de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley de la Jurisdiccién.
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3. DOCUMENTACION



«EL DERECHO MILITAR Y LA UTILIZACION
DE LAS FUERZAS ARMADAS EN UN NUEVO ORDEN
MUNDIAL»

PONENCIA PRESENTADA POR EL GRUPO ESPANOL
EN EL XIII CONGRESO INTERNACIONAL DE LA ASOCIACION
INTERNACIONAL DE DERECHO MILITAR
Y DERECHO DE LA GUERRA

Viena, 13-17 de junio de 1994

1. Operaciones y problemas juridicos relativos a las Fuerzas Armadas
derivadas del cumplimiento del orden juridico internacional

1. (CONTIENE EL SISTEMA JURIDICO DE SU PAIS DISPOSICIONES QUE CONTEMPLEN EL
RECURSO A LAS FUERZAS ARMADAS, EN MISIONES DE MANTENIMIENTO DEL ORDEN JURI-
DICO O DE INTERVENCION HUMANITARIA?

Javier Sdnchez del Rio y Sierra
General Consejero Togado

Esta pregunta, de orden general, tiene una respuesta positiva, como
podrd deducirse de la contestacion dada al resto de las que componen el
cuestionario. Aunque no existen normas explicitamente relativas al proble-
ma planteado, permite responder afirmativamente una interpelacion siste-
matica del Ordenamiento juridico espafiol.

En primer término, la Constitucién no contiene disposicién prohibitiva
alguna que pudiese impedir la participacién de las Fuerzas Armadas espa-
fiolas en tas misiones a que se refiere la pregunta. Y, en segundo término,
distintas normas internas, bien aluden expresamente a esta colaboracién,
bien la permiten por via indirecta. Asi, Ley 85/1978, de 28 de diciem-
bre, por ia que se aprobara las llamadas «Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas», que ¢s un compendio de nommas morales y de con-
ducta de los miembros de las Fuerzas Armadas; la Ley Orgdni-
ca 6/1980, de 1 de julio, modificada por la Ley 1/1984, de 5 de enero,
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sobre criterios bdsicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar;
la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del Personal Mi-
litar Profesional, y la Ley Orgénica 13/1991, de 20 de diciembre, regula-
dora del Servicio Militar.

Puede afirmarse, por tanto, que en Esparia existe una legislacién que,
indirecta o indirectamente, contempla el recurso a las Fuerzas Armadas en
misiones de mantenimiento del orden juridico internacional o de interven-
cién humanitaria y, de hecho, sus Fuerzas Armadas han cumplido y estin
cumpliendo operaciones de uno y otro tipo (UNTAG, UNAVEM I, ONU-
CA, ONUVEN, ONUVEH, ONUSAL, ONAVEM TI, MINURSQ, ONU-
MOZ y UNPROFOR II).

En la contestacion a las cuestiones que siguen, se alude con més deta-
lle, a esta legislacién y a los problemas que soscita.

2. ;QUE MISIONES DE FUERZAS MULTINACIONALES PERMITE VUESTRO SISTEMA JURIDICO?

a) ¢Legitima defensa colectiva de acuerdo con el articulo 51 de la
Carta de las Naciones Unidas, en el seno de una alianza o de otra
coalicién cualquiera o fuera de ellas?

b) ;Mantenimiento de la paz?

¢) ;Restablecimiento de la paz, segiin ¢l capitulo VII de la Carta de
las Naciones Unidas?

d) ;Intervencién humanitaria?

) ¢Otras misiones, (P. ej., asistencia en caso de catdstrofe)?

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
General Auditor

CONSIDERACIONES GENERALES

El Predmbule de 1a Constitucidn cspaiiola proclama el propésito de la
Nacién espafiola de colaborar en ¢l fortalecimiento de unas relaciones
pacificas v de eficaz cooperacién entre todos los pueblos de la Tierra.

Propésito que se desarrolla en el articulo 96 de la Norma Fundamental,
que dispone: «Los tratados intemnacionales vélidamente celebrados, una vez
publicados oficialmente en Espafia, formardn parte del Ordenamiento inter-
no. Sus disposiciones sélo podrén ser derogadas, modificadas o suspendi-
das en la forma prevista en los propios tratados o de acerdo con las normas
generales del Derecho Internacional».
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De forma que, a través de la publicacion en Espafia, un tratade valida-
mente concluido es fuente directa del Derecho espaiiol y se integra en el
Derecho interno (Ordenamiento juridico espaiol), siendo fuente directa de
derechos y obligaciones, sin necesidad de un acto de transformacién por
norma interna. Se produce, pues, la aplicacién directa del tratado sin nece-
sidad de una norma que lo desarrolle, como dispone el articulo 1.5 del
Cadigo Civil.

Al suscribir Espafia la Carta de las Naciones Unidas, forman parte
def Ordenamiento juridico intemo espafiol los principios sobre el uso de
la fuerza y el sistema institucionalizado de seguridad colectiva que
—por otra parte— no estdn en contradiccion con ¢l resto del sistema inter-
no. Asi, el articulo 9 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das (Ley 85/1978) dispone que: «Cuando unidades militares acticn
en misiones de colaboracién para mantener la paz y seguridad internacio-
nales, se sentirdn nobles instrumentos de la Patria al servicio de tan eleva-
dos fines».

a) ;Legitima defensa colectiva de acuerdo con el articulo 51 de la Carta
de las Naciones Unidas, en el seno de una alianza o de otra coalicién
cualquiera o fuera de ellas?

La prohibicién del uso o amenaza de la fuerza contenida en el articulo
2.4 de la Carta admite algunas excepciones, derivadas del mismo texto,
como el reconocimiento del derecho inmanente de legitima defensa indivi-
dual o colectiva ante una agresién armada (articulo 51), la accidn coercitiva
acordada por el Conseje de Seguridad o autorizada por éste en caso de
amenazas a la paz, quebrantamientos de la paz o actos de agresién (Capi-
tulo VII de la Carta) y la llamada intervencién humanitaria acordada por
¢l propio Consejo para ¢l mantenimiento de la paz y seguridad internacio-
nales.

Con fundamento en la propia Carta, no existe ninguna dificultad
en el sistema juridico espafiol para la participacidn de fuerzas naciona-
les en acciones de legitima defensa colectiva, puesto que un miembro
de las Naciones Unidas estd autorizado para actuar en legitima defensa,
no sélo cuando sufre directamente un ataque armado, sino cuando este
ataque se dirige contra otro Estado cuya seguridad e independencia se
estimen vitales, siempre en defecto del funcionamiento del sistema institu-
cionalizado de seguridad colectiva de la ONU.
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Ahora bien, esta modalidad colectiva de la legitima defensa requiere la
existencia previa de un vinculo convencional entre los Estados que se
asisten o, en su defecto, la peticion previa del Estado victima del ataque
armado.

Justamente el derecho de legitima defensa colectiva reconocido
en el articulo 51 de la Carta de las Naciones Unidas es 1a base jurfdica
(articulo 5} del Tratado del Atlintico Norte, formando parte Espafia de tal
alianza defensiva a partir de 1982. Obviamente, aunque Espafia no estd in-
tegrada en la estructura militar de la OTAN, ha asumido las obligaciones
derivadas de tal tratado y, entre ellas, la asistencia al Estado miembro que
sufra un ataque, adoptando las medidas necesarias, incluso el empleo de
la fuerza armada para restablecer y mantener la seguridad en la regién de
Atlantico Norte (articulo 5).

b) ;Mantenimiento de la paz?

El sistema jur{dico espafiol no impide la participacién de fuerzas
armadas en contingentes multinacionales que participen en operacio-
nes de mantenimiento de la paz no coercitivas, acordadas por el drgano
competente de la Organizacién de las Naciones Unidas. A este tipo de
colaboracién se refiere el artfculo 9 («Misiones de colaboracién para
mantener la paz y seguridad internacionales») de las Reales Ordenan-
zas para las Fuerzas Armadas.

Esta participacién en operaciones de mantenimiento de la paz es
posible conforme a la Constitucién espafiola y, conforme al articulo 97
de la misma, corresponde acordarla al Gobiemo en sus atribuciones de
direccion de la politica exterior.

¢) ;Restablecimiento de la paz, segiin el Capitulo VII de la Carta de las
Naciones Unidas?

El fundamento constitucional de la aportacién de fuerzas espafiolas
a la accién coercitiva aocrdada por el Consejo de Seguridad de las Na-
ciones Unidas —en caso de amenazas a la paz, quebrantamientos de la
paz o actos de agresion (Capitule VII de la Carta)— reside en los articulos
94 y 96 de la Constitucién espafiola vy es consecuencia de las obligaciones
asumidas por Espafia como miembro de la Organizacion de las Naciones
Unidas (particularmente el art. 43 de la Carta establece el compromiso de
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todos los Estados Miembros de poner a disposicion del Consejo de Seguri-
dad sus fuerzas armadas, ayuda y seguridad internacionales. Obligacion que
desarrollan otros articulos de la Carta).

En el Derecho iniermno espafiol se refiere también a estas misiones
(«mantener la paz y seguridad internacionales») ¢l articulo 9 de las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, ya citado.

d) ;Intervencion humanitaria?

Debemos precisar previamente que el concepto de «intervencién huma-
nitaria», excluyendo la intervencién unilateral de los Estados mediante el
empleo de la fuerza con motivacién humanitaria, para referimos al uso de
la fuerza autorizade por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
con fines humanitarics (asistencia a las victimas de los conflictos armados
o situaciones de peligro para los derechos humanos).

Esta intervencidén humanitaria se fundamenta en la competencia
del Consejo de Seguridad para declarar que una situacién (violacién de
los derechos humanos o derecho internacional humanitario) pone en
peligro la paz y seguridad internacionales y no suele prescindir del
consentimiento del Estado, a través de acuerdos que facilitan las accio-
nes humanitarias en su ferritorio.

Para esta «intervencién humanitaria» asi definida, no existe impe-
dimento alguno en el sistema juridico espafiol. Su fundamento es el ya
expuesto para las «operaciones de mantenimiento de la paz» o para las
«actuaciones para el restablecimiento de a paz, segin el Capitulo VII de
la Carta».

e) (Otras misiones (p.ej., asistencia en caso de cardstrofe)?

Las misiones de las Fuerzas Armadas, establecidas en el articulo 8 de
la Constitucién espafiola, no agotan sus posibilidades de actuacién v, asi,
se establecen otros cometidos en Ja Ley Orgdnica 6/1989, de criterios ba-
sicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Nacional. El articulo 21
define la «Defensa civil» como la disposicién permanente de todos los
recursos humanos y materiales no propiamente militares al servicio de la
Defensa Nacional y, también, en la lucha contra todo tipo de catdstrofes
extraordinarias.

El articulo 22 de la misma Ley dispone que las Fuerzas Armadas,
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a requerimiento de la Autoridad Civil podrén colaborar con ella en la forma
que establezca la Ley para casos de grave riesgo, catdstrofe o calamidad u
otra necesidad pablica de naturaleza andloga. En el mismo sentido, el ar-
ticulo 22 de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas establece la
actuacion de la Instituciéon Militar como modelo de cooperacidn ciudadana,
especialmente en caso de catdstrofe y cuando lo requieran circunstancias
extraordinarias.

3. Su ORDENAMIENTO JURIDICO —APARTE DE LA LEGITIMA DEFENSA COLECTIVA—
{PERMITE LA PARTICIPACION COLECTIVA EN MISIONES DE FUERZAS MULTINACIONALES QUE
NO DERIVEN DE UN MANDATO DEL CONSEIO DE SEGURIDAD? EN CASO AFIRMATIVO, jEN
QUE TIPO DE MISIONES?

Luis B. Alvarez Roldan
Coronel Auditor

El Ordenamiento juridico espariol, como ya se ha indicado en la cues-
tidn anterior con cardcter general, permite la participacidn en misiones de
fuerzas multinacionales, pero queda condicionado, en todo caso, a los tra-
tados internacionales ratificados por Espaiia y, por supuesto, a las limita-
ciones que derivan del uso de la fuerza contenida en la Carta de las Nacio-
nes Unidas.

El articulo 93 de la Constitucion permite, mediante la mayoria
cualificada de dos tercios, que las Cortes autoricen la celebracion de
Tratados que atribuyan a una organizacién o institucién internacional
el ejercicio de competencias derivadas de la Constitucién.

No parece que haya limitacidn en relacién con las misiones a rea-
lizar y que puedan ser, por tanto, acordadas por el Gobierno, siempre
gue no s¢ aparten del sistema establecido en la Carta de las Naciones
Unidas, tal como se ha puesto de relieve al contestar al apartado 2.

4. ;Perwmre su ORDENAMIENTC JURIDICO LA PARTICIPACION EN ACCIONES MILITARES EN
EL MARCO DE ACUERDOS REGIONALES O DE PETICIONES DE AMBITQ REGIONAL SEGUN EL
CarfruLo VI DE LA CaArTA?

a) En caso afirmativo, ja qué condiciones jurfdicas deben res-
ponder los acuerdos o solicitudes regionales? ;En qué medida
debe su jurisdiccion estar fijada por un tratado o acuerdo interna-
cional?
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b) ;Permitiria su Ordenamiento juridico también la utilizacitn de tales
alianzas o de sus 6rganos para otras acciones, tales como las que
tienen un fin humanitario u otros fines? En caso afirmativo, expli-
quelo, por favor.

Luis B. Alvarez Roldan
Coronel Auditor

Congruentemente con la respuesta al ntiimero precedente, y en la esfera
de los acuerdos regionales o de peticiones de ambito regional segin el
Capitulo VIII de la Carta, la respuesta debe ser afirmativa.

a) Conforme a la exposicién ya efectuada, la legislacién de nuestro
pais, las condiciones juridicas son fas expuestas en los apartados prece-
dentes.

Si por Convenio Internacional, Espafia se ha autolimitado sus faculta-
des de actuacién, internacional o internamente, ha de observar, respetar y
dar efectividad a lo concertado en tales pactos intcrnacionales.

En la ausencia de Convenio Internacional expreso y especifico prima la
decision del Gobierno espafiol, sin necesidad de que ultime un Convenio
expreso a los fines concretos de su decisién.

b) ;Permitiria su Ordenamiento juridico también la utilizacién de tales
alianzas o de sus ¢rganos para otras acciones, tales como las que tienen un
fin humanitario u otros fines? En caso afirmativo, expliquelo, por favor.

La legislacién espafiola expuesta propicia una respuesta afirmativa.

Es trasladable, mutatis mutandi, a este punto lo expuesto en el
punto 2. Evidentemente, ¢l Gobierno podria acceder a cualquier ac-
cién humanitaria propuesta por una alianza en la que Espafia se en-
cuentra integrada o por cualquier otro organismo (por ejemplo), siem-
pre sometida a Ja normativa internacional concernida.

5. (EN QUE MEDIDA PERMITE EL ORDENAMIENTO JURIDICO DE SU PA[S LA INTEGRACION
DE FUERZAS NACIONALES EN LA ESTRUCTURA DE FUERZAS INTERNACIONALES? ;EN QuE
MEDIDA SE TOLERAR(A LA SUBORDINACION DE FUERZAS NACIONALES A MANDOS DE UNA
NACIONALIDAD EXTRANJERA?

Agustin Corrales Elizondo
Coronel Auditor
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En la legislacidn interna espaiiola, tanto la Ley Orgdnica 6/1980, de 10
de julio, que regula los criterios bdsicos de la Defensa Nacional y la
Organizacién militar, como la Ley Orgdnica 1/1984, de reforma de la
Ley 6/1980, solo genéricamente establecen las lineas maestras de elabora-
cién, determinacidn y ejecucion de la politica militar, sin que de manera
concreta se hayan contemplado las actuaciones de cardcter internacional, al
proyectarse fundamentalmente la normativa en relacién al propio territorio.
Ello traslada la regulacidn de estas misiones al ambito de los tratados
internacionales.

a) (Es posible la transferencia del mando a nacionales extranjeros?

Desde el punto de vista orgdnico de «integracion» de las fuerzas inter-
nacionales debe entenderse que los criterios que se mantienen son similares
a las definiciones OTAN. En este sentide, el mando es la autoridad militar
que ostenta la responsabilidad de dar 6rdenes, tanto en ¢l aspecto operati-
vo, como en ¢l administrativo vy logistico. Este concepto de mando es
estrictamente nacional. Por tanto, no se da en un mando aliado o en una
alianza de fuerzas multinacionales.

En un segundo grado o nivel, nos ¢ncontramos con ¢l denominado
mando operativo. Este consiste en la autoridad atribuida a un mando
para asignar misiones a mandos subordinados, para desplegar unidades,
para retener o delegar el control operalivo, sin que abarque la autori-
dad administrativa o logistica. ,

En este punto si podemos considerar que el sistema espafiol admi-
te la asuncién de mando mulinacional, siempre sin abarcar los aspectos
logisticos y administrativos.

Sin embargo, en este punto, ha de preservarse la idea del denominado
control operativo, entendiendo por tal que las misiones especificas aludi-
das, en las que se asume un mando multinacional, son limitadas en su
naturaleza, en el espacio o en el tiempo y estdn previamente determinadas.

Un ejemplo seria la existencia de una Autoridad naval responsable en
una zona geogrifica determinada del control operativo de todas las fuer-
zas navales que le hayan sido asignadas, asi como del control de movi-
miento y proteccion de todo el trifico mercante que ha de vigilar el mando
naval multinacional. La expresada mision es asumible que sea verificada por
un mando multinacional, en el que se enmarcan las fuerzas nacionales espa-
fiolas.
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En este mismo orden se admite la denominada Autoridad de coordina-
cion, que es el mando o persona que ha de coordinar ias funciones o
actividades que afecten a fuerzas de varios paises o distinta naturaleza,
pero sin capacidad para exigir ¢l acuerdo entre las partes. Caso de des-
acuerdo ha de informar a la Autoridad que le ha designado como coordi-
nador, Paralelamente, nos encontramos con el denominado mando funcio-
nal, definido como el que se ostenta para operaciones militares especificas
o funciones no relacionadas con una zona geogrifica particular, siendo
responsable el mando superior multinacional.

Como resumen, podria decirse que en organizacién espafiola se
acepta el control operativo de los movimientos de sus fuerzas por un
mando multinacional, control éste que se cede en régimen de recipro-
cidad. '

Sin embargo, el mando operativo, que abarca los aspectos logisticos y
administrativos, serd siempre competencia nacional.

En este orden y con estas formulaciones se ha producido la integracién
de las Fuerzas Espafiolas en las Fuerzas de Proteccion de Naciones Unidas
en la ex Yugoslavia (UNPROFOR), con 31 paises implicados en su desarro-
llo y que, en la prictica, en la primera fase se partia de una estructura que
contaba con un Cuartel General en Zagreb que coordinaba las actividades
de las tropas que actuaban en las Zonas Protegidas. Posteriormente se esta-
bleci6 un segundo Cuartel General en Sarajevo y luego, posteriormente, se-
gun las vicisitudes de la contienda, los despliegues en Jablanica y Mostar, a
donde se extendfan las fuerzas espafiolas hasta Split. Pues bien, la estructura
de mando ha estado a cargo de militares de distintas nacionalidades, a cargo
de las misiones de la ONU.

Desde el punto de vista naval, en estas misiones Espafia ha parti-
cipado con sus buques en el Adridtico, en cumplimiento de la decisién de
originar el embargo impuesto por el Consejo de Seguridad de la ONU a
Serbia y Montenegro, adoptada por los Ministros de Asuntos Exteriores de
los nueve paises miembros de la UEO el 10 de julio de 1992 en Helsinki
y posteriormente, hasta la actualidad, en otras misiones coordinadas.

b) ;Es posible la transferencia del poder disciplinario a miembros de
fuerzas exiranjeras?

La respuesta a esta pregunta ha de ser forzosamente negativa en el
dmbito de nuestra legislacion.
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En efecto, el dmbito subjetivo de aplicacién de la Ley de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de
noviembre, es ¢l de los militares profesionales y no profesionales en las
situaciones de (art. 3} actividad y reserva, en cuanto a los profesionales,
mientras se encuentren en situacion de actividad o servicio en filas, en el
caso de los 5o profesionales, con régimen especial para la Guardia Civil,
que es objeto de regulacion en la Ley Orgénica 11/1991, de 17 de junio.

La facultad de sancionar por via disciplinaria se atribuye a un Catilogo
de Auteridades Disciplinarias, taxativamente numerado en el articulo 5.° y
que, por consiguiente, no puede ser ampliado en ningtin caso, como lo seria
en el supuesto de admitir la potestad disciplinaria de Mandos de fuerzas
multinacionales, en caso de que se produjese la incardinacion de Fuerzas
Armadas espaiiolas en una fuerza multinacional.

Idénticamente, la sumisién y la regulacién del régimen disciplinario
serd exclusivamente la prevista en las citadas disposiciones en cuanto a la
tipificacion de cada una de las faltas, Es decir, s¢ precisaré la legalidad de
la infraccién con escrupulosa aplicacién del principio de legalidad, la tipi-
cidad de la misma y la imposicién de acuerdo con el procedimiento legal
y por la Autoridad competente para la imposicién.

c) Oué mecanismos de jurisdiccion penal tiene previsio su Ordenamien-
to juridico, respecto a los miembros civiles y militares de sus Fuerzas
Armadas que participan en fuerzas multinacionale estacionadas en terri-
torio extranjero?

Con cardcter general, el articulo 7 de la Ley 13/1985, de 9 de
diciembre, del Cédigo Penal Militar, establece el principio denomina-
do de la Ley de la Bandera, consistente en que los preceptos de la Ley
se aplican a todos los hechos previstos en la misma, con independencia
del lugar de comisién (art. 7 CPM).

Este principio tiene una excepcién proclamada en el dltimo inciso
del propio precepto citado, cuando indica que la regla se aplicard «salvo lo
establecido en Tratados y Convenios internacionales».

En relacién a estos Tratados y Convenios, cabe sefialar que el
Estatuto de Puerzas Armadas de la OTAN, hecho en Londres el 19 de
junio de 1951, en su articulo VII establece normas sobre el ejercicie de
la jurisdiccién penal entre las partes contratantes. El citado Convenio so-
lamente reconoce el ejercicio de la jurisdiccién militar del Estado de origen
y no otras jurisdicciones. Puede decirse, por tanto, que el criterio denomi-
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nado de la Ley de Bandera tiene una aplicacion notoriamente generalizada
respecto del criterio de la territorialidad.

d) ;Contiene su Ordenamiento jurfdico algunos criterios, teniendo en
cuenta el Derecho Internacional de la Guerra, relativo a sus nacionales que
participen en una fuerza multinacional sobre territorio extranjero (por
ejemplo, en el marco de una misién de mantenimiento de la paz)?

Podria afirmarse que en el Estatuto Militar espaiiol, la normativa regula-
dora de su derecho punitivo y disciplinario contenido en el Codigo Penal
Militar y en la Ley de Régimen Disciplinario acomparia a las Fuerzas Arma-
das, cuando se incardinan en una fuerza multinacional, por la que en dichos
dmbitos se aplica el principio de personalidad (o de bandera) y no el princi-
pio de territorialidad ¢ de aplicacidn de la Ley Militar del Estado receptor
en el que desarrollan las actividades de las fuerzas multinacionales.

Esto no quita que, ldgicamente, este principio de territorialidad se
aplique en la jurisdiccién sobre delitos comunes cometidos en el territorio
del Estado receptor. En este punto se aplican internacionalmente las nor-
mas aludidas, que se concretan en un conjunto de reglas en las que ya se
tienen en cuenta los intereses afectados, de suerte que los delitos que afec-
tan Gnicamente a la propiedad o seguridad del Estado de origen o a la
persona o propiedad de otro miembro de la fuerza o elemento civil o
persona dependiente de dicho Estado de origen, darian lugar a una deter-
minacién competencial de la jurisdiccion del propio Estado de origen,
mientras que el Estado receptor podrd ejercer su jurisdiccion con cardcter
preferente cuando se trate de cualquier otro delito.

Espafia, por su parte, ticne firmado el Convenio de Amistad, Defensa y
Cooperacion con los Estados Unidos, de 2 de julio de 1982, que ha sustitui-
do a los Convenios hispano-norteamericanos de 26 de septiembre de 1953,
Convenio aguel que contempla este problema aplicande dos principios, el
de personalidad o de la Bandera, en lo referente a los miembros de las Fuer-
zas Armadas de los Estados Unidos ¢n cualquier lugar en que se encuentren,
y en este caso Espafia, pero concurriendo el principio de aplicacién de la Ley
Penal del Estado por los delitos que se cometan en su territorio.

Esta normativa internacional, constituida por el marco OTAN y el
marco de los Convenios bilaterales, contienen, en realidad, los principios
generales ante los problemas que son objeto de andlisis.

Por otro lado, en lo referente a que se tenga en cuenta el Derecho
Internacional de la Guerra, es sobradamente conocido que nuestro pafs

261



ostenta un Titulo 11, dentro del Cddigo Penal Militar, aprobado por Ley
Qrgénica 13/1985, de 9 de diciembre, la rdbrica «Delitos contra las leyes
vy usos de la guerra», que abarca los articulos 69 al 78, v que incluye las
normas basicas sobre Derecho Humanitario bélica, de los Convenios de
Ginebra de 12 de agosto de 1949 y de sus Protocolos adicionales, norma-
tiva ésta plenamente aplicable y en cierto modo pudiéramos decir doble-
mente aplicable como criterio de conducta en todo tipo de misiones con
fuerzas multinacionales, y no nos referimos en este punto a la propia tipi-
ficacidn delictiva, habida cuenta de que parece ilogico imaginarse la comi-
sion de este tipo de delitos cuando se estan verificando y desarrollando
misiones de paz, sino fundamentalmente a la conciencia de las Fuerzas
Armadas espafiolas en la propagacion de las normas sobre el Derecho de
la Guerra y de su escrupuloso respeto.

Al margen de lo expuesto, es evidente que todo el Derecho Inter-
nacional Humanitario habrd de presidir la actividad de las fuerzas mul-
tinacionales.

6. (PErMITE VUESTRO QRDENAMIENTO JURIDICO:

a) obligar a quienes prestan el servicio mifitar obligatorio a servir contra su
voluntad en fuerzas multinacionales en el extranjero? En caso afirmative, jen
qué condiciones?

Juan M. Garcfa Labajo
Teniente Coronel Auditor

En efecto, nuestro Ordenamiento juridico permite, sin ningtin género de
dudas, la participacién, voluntaria o forzosa, de militares de reemplazo
espafioles en fuerzas multinacionales en el extranjero, pues asi se deduce
con toda claridad de lo dispuesto en el artfculo 9 de la Ley 85/1978, de 28
de diciembre, de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, que
prevé la participacién de unidades militares espafiolas en misiones de co-
laboracién para mantener la paz y seguridad internacionales y, sobre todo,
en el articulo 27 de la Ley Orgénica 13/1991, de 20 de diciembre, del
Servicio Militar, que contempla expresamente ¢l supuesto de la participa-
cién de aquelia clase de militares en misiones exteriores, s¢a para el desa-
rrollo de acciones militares propiamente dichas o en tareas de proteccion
y ayuda humanitaria.

Ahora bien, a tenor de lo dispuesto en el apartado 1, parrafo segun-
do, de ese mismo articulo 27 de la Ley Orgdnica del Servicio Militar,
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dicha participacién tendrd cardcter excepcional, debiendo ademds el Go-
bierno informar sobre ella al Congreso de los Diputados: «Cuando excep-
cionalmente unidades en las que estén destinados (los militares de reempla-
z0) sean asignadas a misiones con utilizacién exterior de la fuerza, el
Gobierno informard al Congreso de los Diputados». Debe afadirse, por
tltimo, que en la prictica \inicamente vienen utilizdndose en el cumpli-
miente de tal tipo de misiones a los militares de reemplazo que voluntaria-
mente lo acepten.

bj ;Llamar a filas a los reservistas para dar cumplimiento a misiones interra-
cionales?

La reincorporacidn a filas de los reservistas del Servicio Militar estd
prevista, sin restriccién ninguna en cuanto al tipo de misiones en que hayan
de participar aquéllos, en ¢l articulo 58 de la precitada Ley Orgénica 13/
1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar, a cuyo tenor el Gobierno
podré ordenar la reincorporacidn a las Fuerzas Armadas de todo o parte del
personal que se encuentre en la reserva del servicio militar, de acuerdo con
la legislacion reguladora de la movilizacién nacional, es decir, «para su
empleo en las necesidades de la Defensa Nacional o cuando situaciones
excepcionales 1o exijan», en los términos del articule 1.° de la Ley 50/1969,
de 26 de abril, Bisica de Movilizacién Nacional.

Es de significar que con arreglo a lo dispuesto en el articulo 57 de la
Ley Orgdnica 13/1991, tan repetida, en la reserva del servicio militar per-
manecen los militares de reemplazo hasta el 31 de diciembre del tercer afio
posterior  la finalizacion del servicio militar. A este propdsito previene el
articulo 58.2 de la propia Ley que la reincorporacion a las Fuerzas Arma-
das de! personal perteneciente a reemplazos no comprendidos en la reserva
del servicio militar requerird una norma con rango de Ley.

7. EN CASO DE PARTICIPACION EN UNA FUERZA MULTINACIONAL, jQUIEN SERA EL RES-
PONSABLE DEL CUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES RELATIVAS AL DERECHO DE LA

GUERRA?

— (EL PAIS QUE DIRIGE LA OFERACION?
— {CADA UNO DE LOS PAISES PARTICIPANTES CON RESPECTO A SU PROPIA FUERZA?
— (ALGUNA AUTORIDAD?

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
General Auditor
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Cabe preguntarse si el Derecho Internacional Humanitario y, en gene-
ral, las normas que integran el Derecho de los Conflictos Armados son de
aplicacion a las Fuerzas de las Naciones Unidas que participan en opera-
ciones de mantenimiento de la paz. En principio, debemos destacar que ni
tales fuerzas, ni los paises que aportan elementos personales o materiales
a los contingentes, ni mucho menos fa Organizacién de las Naciones Uni-
das, son partes en ¢l conflicto, por lo que dificilmente se les puede atribuir
el estatuto de beligerancia. El articulo 2, comiin a los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949, establece que sus disposiciones se aplicardn en caso de
guerra declarada o de cualquier otro conflicto armado que surja entre «dos
o varias de las Altas Partes Contratantes», aunque una de ellas no haya
reconocido el estado de guerra. A tal artfculo 2 se remite el Protocolo I de
1977, Adicional a los Convenios de Ginebra (art, 1.3), Las dificultades
nacen de que, si no se hace una amplia interpretacion de estos textos, las
fuerzas de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz no son
partes en los Convenios de Ginebra ni tampoco son partes en el conflicto
armado.

Ahara bien, no se entenderia que, en los supuestos de actnacion de las
Fuerzas de la ONU en legitima defensa, el contingente pudiera prescindir
de la aplicacion de las normas del Derecho Internacional Humanitario
porque los Convenios de Ginebra y sus Protocolos adicionales deben ser
respetados (y hecho respetar) por los Estados parte «en todas las circuns-
tancias».

En todo caso es evidente el esfuerzo interpretativo de las Naciones
Unidas que, en la practica, se pronuncian por la aplicacién analSgica de los
Convenios de Ginebra (y sus principios y espiritu) a la actuacion de las
fuerzas de emergencia de la ONU, en las operaciones de mantenimiento de
la paz.

La ONU no es parte en los Convenios de Ginebra y carece de fuerzas
propias, pero la obligacién de respetar el Derecho Internacionat Humani-
tario procede de los Estados que suministran contingentes, a los que deben
instruir previamente de sus deberes humanitarios, son los responsables de
las infracciones que puedan cometer sus soldados y deben reprimirlas. Por
otra parte, hoy no puede afirmarse el desconecimiento de los Convenios de
Ginebra por parte de las fuerzas de la ONU, habida cuenta que estos Con-
venios estdn ratificados por la inmensa mayoria de los paises del mundo y
tienen el consenso universal,

La obligacién de respetar el Derecho de los Conflictos Armados por
parte de las Fuerzas Armadas espafiolas se deriva de la ratificacién por
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Espafia de los Convenios de Ginebra de 1949, Protocolos Adicionales de
1977 y demds instrumentos internacionales sobre la conduccidn de las
hostilidades o proteccién de los bienes culturales en caso de conflicto
armado.

También el Derecho interno espafiol contiene normas de conducta que
obligan al respeto del Derecho de 1a Guerra y Derecho Internacional Hu-
manitario, como los articulos 7, 136 al 142 de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas. Desde la dptica de la proteccion penal, las infraccio-
nes graves al Derecho de los Conflictos Armados estdn castigados como
delitos militares en los articulos 69 al 78 del Cédigo Penal Militar.

Pedemos concluir que en caso de participacion en una fuerza multina-
cional, y sin perjuicic de otro tipo de responsabilidades, cada uno de los
paises debe ser responsable del cumplimiento de las obligaciones relativas
al Derecho de la Guerra (Derecho de los Conflictos Armados) con respecto
a los integrantes de su propia fuerza.

8. DDIFERENTES PAISES TIENEN OBLIGACIONES DISTINTAS EN MATERIA DE DERECHO DE LA
GuERrA. ENTRE PAfSES CON OBLIGACIONES SIMILARES, PUEDE QUE, A SU VEZ, EXISTAN
INTERPRETACIONES DIFERENTES EN CUANTO AL TENOR DE DICHAS OBLIGACIONES O A LA
CONCRETA MANERA EN GUE HAN DE SER CUMPLIDAS EN LA PRACTICA. ;COMO DEBEN
RESOLVERSE ESTAS DIVERGENCIAS ENTRE LOS PASES PARTICIPANTES EN UNA FUERZA

MULTILATERAL?

Fernando Pignatelli y Meca
Teniente Coronel Auditor

En los supuestos de fuerzas multilaterales, integradas por elementos
personales y materiales aportados voluntariamente por los Estades miem-
bros de una Organizacion Internacional (bien sea la ONU o una Organiza-
cion regional), los Estades participantes conservan la competencia discipli-
naria y judicial penal exclusiva sobre ¢l contingente nacional de fuerzas
que cada uno aporta a la operacién en que participa aquella fuerza multi-
lateral.

La base legal que determina el marco normativo de las operaciones de
mantenimiente de la paz en que participan fuerzas multilaterales es la
legislacién interna de los Estados que suministran aquellas Fuerzas Arma-
das, lo que estd en perfecta consonancia con 1a Reglamentacidn Internacio-
nal de las Fuerzas de Emergencia de la ONU, que dispone que los miem-
bros de los contingentes nacionales continuarin formando parte de las
Fuerzas Armadas de su patria y seguirin sometidos a sus Reglamentos
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militares, En conclusion, el principio general que preside la materia es que
el régimen estatutario de los militares que integran las fuerzas nacionales
que forman parte de una fuerza multilateral debe ser regulado por el De-
recho interno del pais que las aporta.

Los paises que participan con sus contingentes en una fuerza multila-
teral y hayan ratificado los mismos Convenios integrantes del Derecho de
los Conflictos Armados, tienen e! deber, en primer lugar, de hacer que la
actuacion de sus fuerzas inspire en los principios y normas inscritos en
tales Instrumentos, procurando que asi se haga constar expresamente en el
documento de participacién que, en cada caso, se suscriba; en segundo
lugar, deben armonizar, en orden a lograr aquella finalidad, la nomofilaxis
de los preceptos de tales instrumentos, para lo cual pudieran llegar, a través
de la analogfa, a cohonestar las interpretaciones de los preceptos de éstos
que eventualmente fueran diferentes en pro del logro de aquetla finalidad.
Se trataria de realizar una interpretacién integradora.

Esto tltimo serfa también posible, aunque obviamente, el procedimien-
to para llevarlo a cabo seria mas complicado, en el caso de que las diver-
gencias de interpretacién entre aqueltlos paises procedieran o tuvieran su
origen en las declaraciones interpretativas que, a la hora de ratificar los
antedichos Instrumento, se hubieran formulado por algunes de ellos; en
este caso, seria posible gue, a la hora de redactar o convenir el Estatuto
concreto a introducir en el Acuerdo o Instrumento de Participacién de
Naciones Unidas relativo a la fuerza en cuestién, se deje claro cual serd la
actuacion conforme al Derecho Internacional Humanitario (haciendo, pot
¢jemplo, una enumeracién de los Tratados a que las fuerzas habrén de
ajustar su actuacidn, asi como de los principios inspiradores de aquellos
Tratados), y, en concreto, y en relacidn con los ¢specificos preceptos del
mismo que, en su dia hubieren sido objeto de declaraciones interpretativas
por alguno o algunos de los Estados participantes, cual sea la hermencusis
concreta que haya de darse a tales preceptos, al objeto de propiciar que la
misma a mas de uniforme sea admisible para todos los Estados que propor-
cionen fuerza a Naciones Unidas o a la Organizacién regional de que se
trate para integrar esa fuerza multilateral, para lo cual dicha hermeneusis
habrd de cohonestar las declaraciones interpretativas que hubieren podido
hacer algunos participantes en relacién con algiin concreto precepto con la
interpretacién gramatical y 16gico-sistemdtica del mismo, que serd a la que
se sujeten los demds participantes.

En este sentido, conviene tener en cuenta que esta labor e¢n pro de
cohonestar interpretaciones distintas pudiera tener su fundamento en los
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articulos 31 y 32 de la Convencidn de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, de 23 de mayo de 1969, que determinan que los términos de un
Tratado han de interpretarse, en principio, conforme a sus sentidos ordina-
rio ¢ corriente, no en abstracto ni aisladamente, sino en el contexto del
Tratado, dltima precisién ésta, que permite al hermeneuta elegir, de entre
las heterdclitas significaciones con que la prctica totalidad de cada uno de
los términos que componen los Tratados en que se contienen las obligacio-
nes propias del Derecho de 1a Guerra que afectan a cada uno de los Estados
patticipantcs en una fuerza multilateral puede entenderse, aquel sentido
que, teniendo en cuenta el objeto y fin que el Tratado de que se trate
persiga, asi como las concretas declaraciones interpretativas de alguno o
algunos de aquellos participantes, satisfaga mejor a aquéllos. Es decir, que
la interpretacion teleologica insita en la regla general del articulo 31.1 de
la antedicha Convencién de Viena de 1969, implica escoger (efecto iitil de
la operacion interpretativa), entre las varias soluciones posibles, segin los
términos del Tratado en su contexto, y de tales declaraciones interpretati-
vas, aquella que mejor sirva a la satisfaccién de su objeto y fin (que en este
€aso, NO seria otro que lograr una interpretacion idéntica o uniforme de las
obligaciones que, en materia de Derecho de los Conflictos Armados, fijan
aqueltos Instrumentos a los participantes en una fuerza muktilateral, siem-
pre en orden a la mejor proteccidn de las victimas de la guerra) y no la
solucion ideal que otras o algunas partes no han tenido intencién de con-
sentir, Asi, aun cuando, segin esta regla, el resultado de la operacién
interpretativa no tiene porqué ser extensivo ni restrictive, sino simplemente
adecuado a los elementos utilizados en la operacion, a menos que las parte
establezcan una pauta al respecto, en lo que concieme a los Tratados de
Derecho Humanitario es posible presumir que, atendiendo a su objeto y a
que la intencidn de las partes en los mismos es liberalizar los términos
empleados, la interpretacién habrd de ser la precisa para posibilitar una
actuacién idéntica en relacién con los preceptos que integran el Derecho
Internacional Humanitario de todos los participantes en una fuerza multi-
lateral.

9, LEL (ORDENAMIENTO JURIDICO DE SU PA[S PERMITE QUE SE APLIQUEN REGLAS MUL-
TINACIONALES UNIFORMES DE INTERVENCION A LAS UNIDADES NACIONALES PROPIAS CUAN-
DO PARTICIPEN EN UNA FUERZA MULTINACIONAL?

Juan M. Garcia Labajo
Teniente Coronel Auditor
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Si, siempre y cuando, caso de que el contenide de dichas reglas hubiese
de resultar contrario a las normas legales del Derecho interno espaiiol, lo
autoricen las Cortes Generales con arreglo a Io dispuesto en el articulo 94.1
de la Constitucién espaftola, a cuyo tenor «la prestacion del consentimiento
del Estado para obligarse por medio de tratados o convenios requerird la
previa autorizacion de las Cortes Generales en los siguientes casos: ... &)
Tratados o convenios de cardcter militar... ; e) Tratados 0 convenios que
supongan modificacién o derogacién de alguna Ley (..)».

De otra parte, dichas reglas multinacionales uniformes de intervencién
no pueden suponer en ninglin caso, salvo que previamente se revisase la
Constitucién Espadola con arreglo a lo dispuesto en su articulo 95.1, la
sustraccién de las personas de los militares espafioles a su juez ordinario
predeterminado por la Ley, Juez ordinario que lo serdn a estos efectos los
organos judiciales mifitares en cuanto a los presuntos delitos militares
cometidos por aquéllos —en cuanto a los delitos comunes, se estard a lo
dispuesto en los Tratados, Acuerdes o Convenios internacionales respecti-
vos—. En este sentido, el articulo 63 de 1a Ley Organica 4/1987, de 15 de
julio, de Organizacién y Competencia de la Jurisdiccién Militar, prevé
expresamente que cuando Fuerzas esparfiolas salgan de suelo nacional en
cumplimiento de una mision que se prevea duradera, serdn acompaiiadas
por los érganos judiciales militares que se estimen necesarios, en atencién
al nimero de tropas v a la previsible duracidn de la estancia fuera de
Espafia.

10. ;TENE SU PAS REGLAMENTACIONES ESPECIALES SOBRE EL ESTATUTO Y TRATAMIEN-
TO DEL PERSONAL MILITAR QUE PARTICIPE EN EL CUMPLIMIENTO DE MISIONES INTERNACIO-
NALES, EN CUANTO A LAS MATERIAS RELATIVAS A ASCENSOS, SUELDO, ALQJAMIENTO,
RETIROS, SEGUROS U OTRAS VENTAJAS?

Antonic Moze Seoane
Coronel Auditor

La actuacién de las Fuerzas Armadas espafiolas en el extranjero en
cumplimiento de misioznes internacionales ha dado lugar, en cfecto, a
que se hayan dictado regulaciones estableciendo un régimen especial
para ¢l personal que integra los contingentes desplazados.

Estas regulacioncs, dictadas a distintos niveles politico-administrativos
o estrictamente militares, segiin las materias a que se refieran, comprenden
desde 1a fijacion de los objetivos de la misién concreta que se trata de
desempefiar hasta normas de comportamiento en ¢l desarrollo de aquélla,
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pasando por la competencia y criterios de designacién de los participantes,
cardcter del servicio, tiempos de permanencia, permisos, retribuciones, etc.

En cuanto a los conceptos aludidos en el cuestionario, las ventajas que
se establecen en dichas regulactones sen de contenido fundamentalmente
econdmico, concebidas —cabe suponer— no sélo como compensaciones
por fo excepcional del cometido y su riesgo extraordinario, sino también
como incentivo o estimuloe a la participacién, dado que el criterio priorita-
ro de designaci6n es el de la participacion voluntaria, recurriéndose a la
designacion con cardcter forzoso sdlo en el caso de insuficiente nimero de
voluntarios.

Asf pues, la principal ventaja hace referencia al sueldo o retribu-
cion, que se ve significativamente incrementada a los participantes en
las misiones internacionales. Aunque su alcance puede variar de un
supuesto a otro —pues la materia se determina para cada misién, por nor-
mativas ad hoc una vez que el Gobierno nacional decide la participacion—
en términos generales comprende una indemnizacién cifrada en un porcen-
taje (generalmente alto, en torno al 80 por 100) de la dieta que el pais de
destino tiene asignada en las normas generales espafiolas sobre desplaza-
miento al extranjero («indemnizacidn de residencia eventual»), asi como
una gratificacién o complemento por «servicios especiales o productivi-
dad», segin los casos, ademés, obviamente, del sueldo que por destino y
empleo corresponde.

Por otra parte, la participacién en misiones internacionales tiene la
consideracion de «acto de servicio» desde su inicio hasta su culmina-
cion, incluidos los desplazamientos hasta y desde el territorio de acti-
vidad (excluidos los permisos disfrutados en suelo nacional), a efectos de
fijacidn de la correspondiente pensidn por posibles fallecimientos ocurridos
con motive del desempedio de la misidn,

En ¢l caso de¢ estancias que se prevén largas en razén del tipo de
misién, suele establecerse también un régimen especial de permisos,
si bien supeditado a la regulacién que establezca la Autoridad Comi-
stonada de Naciones Unidas. Tal régimen, bajo esta 1ltima limitacién,
incluye permisos periddicos con pasaperte oficial cada cierto tiempe y
un permiso final proporcienado al tiempo de duracion total de la operacién,
con un limite méximo.

En cuanto a otras ventajas (ascensos, retiros, etc.), la legislacion
espafiola, hasta el momento, no contiene ningdn tipo de prevision. En este
orden de cuestiones, puede dnicamente citarse la reciente creacion del de-
nominado «Distintivo de Mérito» por Operaciones de Mantenimiento de la
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Paz (Orden Ministerial 86/1993, de 13 de septiembre), que se concede a los
militares espaiioles que toman parte en dichas operaciones durante un pe-
riodo o periodos que totalicen como minimo tres meses.

11, 7EXISTE EN SU PAfS ALGUNA ESTRUCTURA ESPECIAL ENCARGADA DE FREPARAR AL
PERSONAL PARA EL CUMPLIMIENTO DE MISIONES INTERNACIONALES!

José Fernando Jiménez Vara
Capitdn Auditor

No existe en las Fuerzas Armadas espafiolas, ninguna estructura espe-
cial encargada de preparar a su personal para el cumplimiento de dichas
misiones, si por tal se entiende, un organismo, establecimiento o unidad
que s¢ encargue sola y exclusivamente de ejecutar dichas actuaciones. No
obstante lo cual, en el sistema general de instrucci6n, preparacién y ense-
fianzan de las Fuerzas Armadas espaiiolas se procede a través de los dife-
rentes Centros de Ensefianza, Planes de Instruccidn, asi como manicbras de
las diferentes unidades, a practicar ¢ instruir a Jos miembros de las Fuerzas
Armadas en el cumplimiento de estas misiones.

A pesar de lo anteriormente dicho, la Directiva de creacion de las FAR
(Fuerzas de Accién Rdpida) contempla entre las misiones que correspon-
derfan a estas unidades de élite la del cumplimiento de las misiones de
cardcter multinacional, pero sin que por ello se menoscabe o se perjudique
el cumplimiento de las misiones militares y de defensa que corresponden
a dichas unidades.

Si se llegara a la creacién por parte de las Naciones Unidas de las
STAND-BY FORCES solicitadas por dicho Organismo Internacional para
el afio 1994, podria quizd llegarse a constituir unidades especiales para
estas misiones en nuestros Ejércitos,

12. ;EXISTEN LIMITACIONES DE TIPO JURIDICO O DE OTRA NATURALEZA EN CUANTO A
LA FORMACION O EN CUANTO AL PERSONAL QUE PUEDA SER AFECTADO AL CUMPLIMIENTO
DE MISIONES INTERNACIONALES?

José Fernando Jiménez Vara
Capitdn Auditor

No existe ninguna limitacién de tipo juridico o de otra naturaleza, si
bien es «costumbres» que el personal que deba desempeiiar las mismas deba
ser necesariamente voluntario.
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Ni siquiera estd prevista limitacion para el cumplimiento de estas
misiones para los militares de reemplazo, por cuanto el articulo 27.3 de
la Ley Orgénica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar prevé
que «las tareas de ayuda humanitaria que puedan encomendarse a las Fuer-
zas Armadas tendrdn consideracién de actividades de cardcter militar» y
en consecuencia pueden ser encomendadas a los militares de esta condi-
cién. Un unico obstdculo de cardcter temporal podria desprenderse de
la regulacién que de las comisiones de servicio de cardcter temporal
preceptiia el artfculo 80 de la Ley 17/1989 y la regulacidn reglamentaria
que en su caso la desarrolle, por cuanto actualmente las comisiones de
servicio del personal militar de carrera tienen un plazo méximo inicial de
seis meses en virtud de Resolucién de la Subsecretaria de Defensa de 12
de enero de 1990.

13. ;EN EL PRESUPUESTO DE SU PAf§ SE PREVEN FONDOS DESTINADOS A LA PARTICIPA-
CIONES EN MISIONES INTERNACIONALES? EN CASO AFIRMATIVO, (SE CONTEMPLAN EN EL

PRESUPUESTO DE LAS FUERZAS ARMADAS O EN OTRO DISTINTO?

Agustin Corrales Elizondo
Coronel Auditor

En las sucesivas Leyes de Presupuestos existen normas relativas gené-
ricamente a «Gastos Operativos en las Fuerzas Armadas», dentro del apar-
tado de «Distribucién de Programas», sin que se haga mencién especifica
de fondos o créditos presupuestarios para las misiones especiales con fuer-
zas multinacionales.

La financiacién puede desarrollarse en forma de créditos extraordi-
narios cuando éstos son programados conforme a las previsiones y ne-
cesidades que se presenten.

14, ;QuE ACUERDOS TIENE CONCLUIDOS 5U PAfs coN LA ONU U 01RAS ORGANIZACIO-
NES INTERNACIONALES EN RELACION CON LA UTILIZACION DE SUS FUERZAS ARMADAS EN
FL CUMPLIMIENTO DE MISIONES INTERNACIONALES?

José Francisco Jiménez Vara
Capitan Auditor

No existe ningtin acuerdo de caricter general, pues las participaciones
de las Fuerzas Armadas espafiolas en misiones internacionales se han he-
cho a peticién de las Naciones Unidas, con arreglo a las condiciones que
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tanto este Organismo como Espafia acuerdan, pero sin que exista ningiin
convenio especifico sobre la materia.

15. ;LoS CAMBIOS POLITICOS MILITARES ALUDIDOS EN LA INTRODUCCION HAN LLEVADO
A ADOPTAR MEDIDAS CONDUCENTES A INCARDINAR A LAS FUERZAS ARMADAS EN UN
ORDEN JURIDICO DEMOGRATICO? EN CASO AFRMATIVO, (EN QUE HAN CONSISTIDO TALES

MEDIDAS?

Antonio Mozo Seoane
Coronel Auditor

En Espafia se produjo, a partic de 1975, un especifico proceso de
cambio politico —conocido como «transicidn politicas— encaminado
a sustituir de manera pacifica y ordenada el anterior régimen autoritario
por un sistema juridico-politico plenamente regido por principios demo-
créticos.

Durante ese proceso se acometi la gradual adaptacién de la estructura
y organizacién militar a la nueva realidad politica que habria de plasmarse
juridico-formalmente en la Constitucién Espafiola de 27 de diciembre
de 1978.

Pues bien, Ja ordenacion juridica de las Fuerzas Armadas para su pro-
gresiva incardinacién en el nuevo orden politico —que, asimismo, se iba
disefiando de una manera gradual, caracteristica més destacable del modelo
de transicidn espafiola— presenta como medidas legislativas mds importan-
tes las siguientes:

— Real Decreto-Ley 11/1977, de 8 de febrero, crea la Junta
de Jefes de Estado Mayor (JUIEM), a la que define como «el
¢rgano superior de mando militar conjunto, bajo el mando supre-
mo de su Majestad e} Rey», Bajo la dependencia politica directa
del Presidente del Gobierno, la componen un Presidente, con
empleo de Teniente General o Almirante, v los Jefes de los Esta-
dos Mayores de los tres Ejércitos.

— Real Decreto 1358/1977, de 4 de julio, por el que se crea el
Ministerio de Defensa refondiendo los tres anteriores Ministerios
militares (Ejército, Marina y Aire). El nuevo Ministerio fue estruc-
turado orgénicamente por el Real Decreto 2723/1977, de 2 de no-
viembre; la caracteristica mds importante de la organizacién que en
¢l sc establece es la de distinguir entre los «Organos de la cadena
de mando militar» v los «Organos politico-administrativos».
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— Ley 83/1978, de 28 de diciembre, regula las funciones de
los érganos superiores del Estado en materia de Defensa Nacional.
Esta importante norma, sélo un dia posterior a la nueva Constitu-
cién Espaiicla de 27 de diciembre, contiene ya una reguiacidn de
los més altos drganos de direccién de la Defensa Nacional adap-
tada a la organizacion politica del Estado democrético nacido de
la Constitucién, por lo que nos referimos a elia en el epigrafe
siguiente, en relacion con los cambios constitucionales.

— Ley 85/1978, de 28 de diciembre, aprucba las Reales Orde-
nanzas para las Fuerzas Armadas. Con esta Ley (como se observa,
de 1a misma fecha que la anterior) puede decirse que se completa
esta primera fase de la integracidn de lo militar en el recién restau-
rado orden democrético. La aportacién més importante en este sen-
tido de la presente norma es la regulacién del «estatuto personal»
del militar, con expreso reconocimiento de todos sus derechos fun-
damentales y constitucionales, aungue con ciertas limitaciones
—permitidas por la propia Constitucién— en algunos de ellos (sin-
dicacién, huelga, manifestacién, peticiones colectivas).

16. ;LOS CAMBIOS POLITICO MILITARES EN LAS FUERZAS ARMADAS DE SU PAIS HAN
CONDUCIDO PREVISIBLEMENTE O HAN DE CONDUCIR A CAMBIOS?

Antonio Mozo Scoane
Coronel Auditor

a) En el Derecho constitucional y la legislacidn de excepcion

El proceso sucintamente descrito en el epigrafe anterior condujo, como
estd dicho, a una regulacidn de las Fuerzas Armadas en la Constitucidn de
1978 plenamente adecuada a las exigencias de un Estado democritico de
Derecho que la Ley fundamental espafiola asume (art. 1.°) como principio
bésico, entre otros, de su organizacién.

Asi, el articulo 8.° del texto constitucional sefiala como misién de las
Fuerzas Armadas «garantizar la soberania e independencia de Espafia,
defender su integridad territorial y el Ordenamiento constitucionals, re-
mitiéndose a una Ley Orgdnica que «regulard las bases de la organiza-
cién militar conforme 2 los principios de la presente Constitucidny, a esta
Ley de desarrello constitucional se hard referencia més abajo.

Otro precepto que merece destacarse a los efectos que aqui interesa, es
el contenido en ¢l articulo 62.h) por el que se le confiere al Rey «¢l mando
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supremo de las Fuerzas Armadas». Aunque esta atribucién suscitd interpre-
taciones divergentes, es tesis ampliamente mayoritaria la de que se trata de
una funcion simbdlica, de una vinculacién formal del Monarca con las
Fuerzas Armadas —también existente, por lo demds, en otros sistemas
monérquicos del constitucionalismo comparado—, pero sin contenido al-
guno de poder efectivo (lo que, en general, es predicable de la totalidad de
las atribuciones del Rey), conforme al tradicional «principio de la monar-
quia parlamentaria» también recogido en la propia Constitucién {art. 1.°.3).

Por fin, el articulo 97 atribuye ai Gobierno la direccion de «la Admi-
nistracion civil y militar y la defensa del Estado», radicando, pues, en aquel
drgano constitucional la funcién de liderazgo politico y administrativo sobre
la organizacidn militar.

Todo este esquema encontré su desarrollo legal en la llamada Ley Orga-
nica de criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar,
promulgada el 1 de julio de 1980 y sustancialmente modificada el 5 de ene-
ro de 1984, en ella, se regula en detalle la organizacién superior de la defen-
sa nacional con las funciones del Rey, Cortes (o Parlamento), Gobierno, Pre-
sidente del Gobierno y Ministro de Defensa; se establece la estructura bésica
de las Fuerzas Armadas, constituidas por ¢l Ejército de Tierra, la Armada y
el Ejército del Aire; se fijan los grandes criterios de la organizacion territo-
rial militar, y se sientan las bases legales para la eventual contribucion de
todos los recursos de la nacién a los fines de su defensa, entre las cuestiones
més importantes.

En cuanto a la legislacién de excepcion, la Constitucidn espaiiola
de 1978, en su articulo 116, recoge expresamente tres estados excep-
cionales: alarma, excepcidn y sitio, estableciendo la competencia para
su respectiva declaracion y formulandoe algunas garantias y priucipios
juridicos en relacidn con dichos estados (segin el modelo conocido
como «derecho de excepcidn limitado»), pero dejando su definicién a la
legislacion de desarrollo a través de una Ley Orgdnica a la que expresa-
mente se remite.

Ese desarrollo se llevé a cabo por la Ley Orgénica 4/1981, de 1 de
junio, cuya regulacion, bajo los principios constitucionales supuso, un cam-
bio sustancial con respecto a la legislacién precedente en la materia (Ley
45/1959, de 30 de julio, de Orden Piblico), particularmente una relacidn
con el papel de las Fuerzas Armadas en tales situaciones de crisis.

En este sentido, la actuacién de las Fuerzas Armadas aparece, a estos
efectos, legalmente limitada a una de las situaciones excepcionales previs-
tas: la de «estado de sitio», definida como el supuesto en que «se produzca
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o amenace producirse una inswreccion o acto de fuerza contra [a soberania
o independencia de Espaia, su integridad territorial o el Ordenamiento
constitucional» (art. 32.1 de la Ley Orgdnica 4/1981), esto es, precisamente
el caso de ataque a los valores cuya defensa constituye la mision de las
Fuerzas Armadas, segin el precepto constitucional mds arriba citado
(art. 8.”). Conviene advertir aqui que en la legislacion de excepcion espa-
fiola no existe previsién alguna respecto al «estado de guerra», que en todo
caso es distinto del estado de sitio,

Pues bien, declarado el estado de sitio «por la mayoria absoluta
del Congreso de los Diputados, a propuesta exclusiva del Gobierne»
(art. 116.4 de la Constitucién), este (ltimo «designard la Autoridad mi-
litar que, bajo su direccifn, haya de ejecutar las medidas que procedan
en ¢l territorio a que el estado de sitio se refiera» (art. 33.2 de la Ley
Orgénica 4/1981).

Asi pues, la intervencidn de la Autoridad militar es legalmente obligada
en esta situacidn, si bien bajo la direccidn del Gobiermno, que ademds asu-
mir4 todas las facultades extraordinarias previstas al efecto en la legisla-
cién. La autoridad militar aparece facuitada para «publicar y difundir los
oportunos barklos, que contendrén las medidas y prevenciones necesarias»
(art. 34 de la Ley Orgdnica 4/1981) para hacer frente a la situacién, con-
servando las Autoridades civiles «las facultades que no hayan sido confe-
tidas a la autoridad militar» (art. 36 idem).

b) Enla legislacién penal y disciplinaria militar, el sistema y la organi-
zacion de la jurisdiccion milivar

El Texto constitucional de 1978 imponfa, asimismo, una revisién a
fondo del sistema espaiiol de justicia militar, que en su aspecto sustan-
tive del Titulo VI, dedicado al Poder Judicial, contiene un precepto
(art, 117) del siguiente tenor: «El principio de unidad jurisdiccional es la
base de la organizacién y funcionamiento de los Tribunales. La Ley regu-
lari el ejercicio de la jurisdiccidn militar en el 4mbito estrictamente cas-
trensc y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los principios
de la Constitucion»,

Tras una primera adaptacién, provisional y de urgencia de la juris-
diccion militar a las exigencias del nuevo orden politico y juridico-
constitucional llevada a cabo por la Ley 9/1980, de 6 de noviembre, de
reforma del Cédigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945, se abor-
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daria una profunda modificacidn en esta matetia, cuyas lineas generales se
exponen seguidamente,

En orden cronolégico, la primera medida legislativa adoptada fue la
particidn del dmbito sancionador militar, segtin la clasica distincidn doctri-
nal entre «accién penal» y «accién disciplinaria», separdndose en leyes
distintas ambos aspectas, que en ¢l Cadigo citado de 1945 estaban formal
y aun materialmente confundidos (siendo incluso discutible que en dicho
Cadigo existiese un verdadero dmbito disciplinario). As{ nacieron las dos
primeras grandes leyes de reforma: la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de
noviembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, y la Ley
Orgdnica 13/19835, de 9 de diciembre, del Cédigo Penal Militar, que entra-
ron en vigor simultineamente el dia 1 de junio de 1986.

Sobre esa base diferenciadora, el nuevo régimen disciplinario militar
regula con detalle el catdlogo de faltas —leves, graves y extraordinarias—
y sanciones, cenforme a los tradicionales principios de legalidad y tipici-
dad, asi como los de culpabilidad e irretroactividad, acogiéndose también
expresamente ¢l de proporcionalidad; establece las oportunas reglas sobre
competencia sancionadora, vinculada al ejercicio del mando, y, en fin,
introduce las exigibles garantfas procesales en orden al derecho de defensa
y a la tutela judicial.

El Cédigo Penal Militar, en esencia, s¢ concibe como una «ley
especial» respecto del Cddigo Penal comiin; en aplicacién de la cldu-
sula constitucional —antes transcrita— del «dmbito puramente cas-
trense», solo tipifica delitos militares por razon de su objeto, es decir,
conductas que atenten contra los fines y medios de los Ejércitos; cada
tipo delicitvo figura regulado para tiempo de paz y para tiempo de guerra,
como caracteristicas més destacables de su regulacién.

Por lo que s¢ refiere a Ia nueva organizacién judicial militar, ésta
se plasmé en la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, sobre Competen-
cia y Organizacion de la Jurisdiccién Militar, que supuso un radical
cambio en el modelo tradicional espafiol de justicia militar. Sus prin-
cipios inspiradores sustanciales pueden esquematizarse del siguiente
modo:

— Unidad con la jurisdiccién ordinaria: en cumplimiento del
principio constitucional de «unidad jurisdiccional», la jurisdiccion
militar se articula en el Poder Judicial tnico del Estado a través
de una Sala de lo Militar del Tribunal Supremo de Justicia; sin
embargo, su naturaleza de «jurisdiccton especial» se manifiesta en

306



la existencia de érganos judiciales especificos (Tribunales y Juz-
gados Militares) separades de los ordinarios o comunes en los
niveles inferiores de la organizacion.

~— Scparacion de mando y jurisdiccion: se atribuye, exclusiva
v excluyentemente, la funcién jurisdiccional a los érganos judicia-
les militares, quedando fuera de ella los 6rganos de mando a los
que tradicionalmente se les habia concedido su gjercicio.

— Jurisdiccién militar dnica y permanente; desaparecen las
distintas jurisdicciones de cada uno de los ejércitos y se constituye
una dnica jurisdiccion, formada por Juzgados y Tribunales perma-
nentes, cuya distribucién territorial, de acuerdo con criterios de
despliegue, actual o previsto, de las fuerzas militares, se estable-
¢ié por la Ley 9/1988, de 21 de abril, de Planta y Organizacidn
Territorial de la Jurisdiccién Militar.

— Relativa profesionalizacién de los drganos judiciales: la
misma composicién de los nuevos Tribunales militares, aun-
que mixta (sistema de «escabinado»), cuenta con predominio de
juristas militares, miembros del Cuerpo Juridico Militar, que ade-
mds ocupan en exclusiva los drganos unipersonales (Juzgados To-
gados).

Finalmente, la reforma culmind con la Ley Orgédnica 2/1989, de 13 de
abril, Procesal Militar, en la que el procedimiento ordinario se configura
como acusatorio y esencialmente oral en aras de una mayor agilidad v
eficacia, pero sin menoscabo de las garantias del justiciable; en este orden
s¢ respeta siempre la posibilidad de recurso ante un Tribunal superior.

¢) El papel de los asesores juridicos de las Fuerzas Armadas y de su
formacidn, conforme al espiritu de los resultados del Seminario organiza-
do en Bruselas del 3 al 5 de noviembre de 1992

El asesoramiento juridico en las Fuerzas Armadas espafiolas se pres-
ta por miembros del Cuerpe Juridico Militar, dnico y comiin para todas las
Fuerzas Armadas, cuyos componentes se seleccionan entre licenciados en
Dereche procedentes de la Universidad por medio de un concurso-oposi-
cién a través de la que se ingresa en dicho Cuerpo, adquiriendo estatuto y
empleo militares.

Los Oficiales Auditores, con empleo desde Teniente Auditor a
General de Divisién (Consejero Togado), desempefian indistintamente fun-
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ciones judiciales, en los Juzgados y Tribunales Militares, y asesoran en los
diversos servicios y organismos del Ministerio de Defensa y de los Cuar-
teles Generales de los tres Ejércitos, asi como ante los principales Mandos
militares (Jefes de Regién, Zona militar, naval o aérea).

La funcién de asesoramiento alcanza a todos los asuntos del servicio
con implicaciones juridicas: peticiones y reclamaciones del personal, recur-
sos, expedientes disciplinarios, elaboracién de normas o disposiciones
geperales, etc., siendo ef informe jurfdico unas veces preceptivo y ofras
—la mayorfa— facultativo para la autoridad que debe adoptar la resolu-
cion,

En cuanto a la formacion, obtenido el ingreso en el Cuerpo Juridico
Militar v antes de obtener el primer empleo en propiedad, los aspirantes
reciben un curso de formacién militar en alguna academia de uno de los
tres Ejércitos y un curso de formacién juridica en la Escuela Militar de
Estudios Juridicos, donde se imparten enseiianzas de Derecho Penal y
Procesal Militar, Derecho Disciplinario, Derecho Administrativo, Derecho
Internacional, etc.

Asimismo estdn legalmente establecidos y, por tanto, son obligato-
rios cursos de aptitud o capacitacién para los ascensos a Oficial Supe-
rior (Comandante) v General Auditor.

17. ;PRESTA SU PAfS ASISTENCIA A OTRAS NACIONES PARA LA FGRMACION DE SUS
FUERZAS ARMADAS EN LAS MATERIAS RELATIVAS A LOS CAMPOS TECNICO Y OPERATIVO,
DE MaNDO, DE DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO O DE LA DEMOCRATIZACION? EN
CASO AFIRMATIVO, SIRVASE ESPECIFICAR

a) De qué manera.

b) Los eventuales cambios fundamentales en dicha asistencia, conse-
cuencia del cambio a escala mundial del contexto politico militar.

¢) Las bases jurfdicas o de otra naturaleza, tanto nacionales como
internacionales, de este cambio en la asistencia.

Luis B. Alvarez Rold4n
Cororel Auditor

a) Espaia presta asistencia a ofras naciones para la formacién de sus
Fuerzas Armadas.

Con cardcter general, las Escuelas de Estado Mayor de los tres Ejérci-
tos reciben como alumnos en nuestros cursos de Estado Mayor a los Jefes
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y Oficiales de cualquier Ejército extranjero, especialmente europeos, hispa-
noamericanos y drabes norteafricanos, sin excluir a otros.

En Academias y Escuelas Militares generales y especificas ocurre
igualmente.

Tal asistencia es reciproca, asimismo Jefes y Oficiales espaiioles acu-
den a cursos de Ejércitos extranjeros.

En materias técnicas y operativas de mando y de Derecho Interna-
cional Humanitario tal labor de formacion es absoluta.

En la materia apuntada como campo de «democratizacion» no existe
programacion especifica.

Tal asistencia en la formacién se extiende al apoyo sanitario y
juridico.

b} Los eventuales cambios fundamentales en dicha asistencia, consecuen-
cia del cambio a escala mundial del contexto politico militar.

No existen, ni posiblemente existiran, cambios fundamentales en dicha
asistencia, salvo el previsible aumento de concurrencia a cursos en Esparia
de Jefes y Oficiales del antiguo Pacto de Varsovia, y asistentes espario-
les a los cursos de aquellos Ejércitos nacionales excepcionalmente ya rea-
lizados.

¢) Las bases juridicas o de otra naturaleza, tanto nacionales como inter-
nacienales, de este cambio en la asistencia.

Hoy y siempre el mayor o menor intercambio de «alumnos» —numé-
ricamente— dependerd de faclores econdmicos, observancia de principios
de igualdad, no discriminacién y reciprocidad.

En el dltime escalén de decisidn privard el principio de «interés y
eficacia» en cada supuesto concrete de intercambio formativo.

18. ;Los caMeios POLITICO-MILITARES HAN CONDUCIDO A LA REVISION DE LAS INS-
TRUCCIONES Y DE LOS MANUALES MILITARES DE CARACTER JURIDICO?

Eduardo Montull Lavilla
General Consejero Togado

Dado que «los cambios politico-militares» a que se alude, deben enten-
derse en el seno del «equilibrio internacional de poderes»> a que se refiere
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la Introduccién al Cuestionario, la contestacién debe ser negativa, toda vez
que, sobre no haberse dictado al respecto, por el Gobiemo espafol,
«Instrucciones» de cardcier general, sino dnicamente las Directivas de
defensa con cardcter especifico para cada una de las Operaciones de Man-
tenimiento de Paz en que, dltimamente, han venido participando las Fuer-
zas Armadas espafiolas, el concepto de «Manual militar de cardcter juridi-
co», en el sentido de los sistemas juridicos anglosajones, de los que, sin
duda, ha sido extraido, no conoce una institucién homéloga en el Derecho
espafiol, no pudiéndose referir a las disposiciones legales ni, de otro lado,
a los manuales de ensefianza de las Academias Militares.

19. ;Ha ENCONTRADO SU PAIS PROBLEMAS PARTICULARES EN EL DESPLIEGUE DE FUER-
ZAS EN LAS MISIONES DEL TIPO ENUMERADO EN LAS PREGUNTAS 2 v 47

Fernando Mayandia Fernindez
Teniente Coronel Auditor

La respuesta a la cuestion planteada en el formulario va a cefiirse al
despliegue de fuerzas espafiolas que participan en misién humanitaria en la
antigua Yugoslavia, donde con toda seguridad se han dado situaciones y ha
habido que resolver problemas que podrian considerarse no especificos de
esta mision ni tan siquiera exclusivos del contingente espafiol, sino comu-
nes a otras misiones y a otros integrantes de fuerzas de Cascos Azules.

Al tratar ¢l despliegue, también hay que distinguir los problemas neta-
mente militares y logisticos de aquellos otros de cardcter juridico. Asf,
podemos decir que al contingente espafiol integtado en el Cuartel General
de UNPROFOQR, en Bosnia-Herzegovina, no le result6 fécil, en un princi-
pio, encontrar lugares idoneos para desarrollar la misién que tenfa enco-
mendada, no tanto por lo especifica de ésta o por las necesidades logisticas,
como por la falta de acuerdo de las partes en conflicto para permitir el
despliegue de la Fuerza Espafiola. A este respecto, y sin abundar mds en
el 1ema, cabe sefialar que el grueso del contingente espafiol lleg6 a zona de
operaciones ¢! dia 8 de noviembre de 1992 y que el desplicgue definitivo
en todos los destacamentos que lo componen no se completd hasta febrero
de 1993, X

Desde el punto de vista juridico hay que resaltar las dificultades deri-
vadas de una intervencién internacional encuadrada en una operacion de
Cascos Azules y que en el tiempo al que nes estamos referiendo (noviem-
bre 92-febrero 93) no era financiada por Naciones Unidas, lo que hacfa que
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determinadas materias tuvieran la consideracién de problema nacional que
debia ser resuelto por cada una de las naciones con unidades militares en
la zona.

De estos problemas vamos a hacer referencia al que posiblemente tuvo
una manifestacién mds inmediata y permanente, y que con toda seguridad
se plantea en cualquier operacidn de este tipo que se desarrolle en un
Estado que mantenga su organizacion. Este problema no es otro que el de
los dafios derivados del use y circulacion de los vehiculos, que en este caso
vino agravado, en un pringipio, por las necesidades de realizar largos des-
plazamientos para el cumplimiento de la misién, ya que los problemas en
el despliegue que se han referido anteriormente obligaron a establecerse
lejos de la Zona de responsabilidad, utilizando vehiculos ticticos, que siem-
pre presentan mayores problemas para desenvolverse entre un trafico nor-
mal v en unas condiciones climaticas duras que hicieron que la nieve y el
hielo estuvieran presentes frecuentemente. El hecho de que se consideraran
las responsabilidades derivadas del uso y circulacién de vehiculos como
tema de responsabilidad nacional implicé que cada contingente tuviera que
asumir las indemnizaciones por los dafios causados.

En ¢l caso del Batallon Espafiol se consiguid que el Consorcio de
Compensacién de Seguros, a través de una Compafifa croata, con delega-
cién en Bosnia, se hiciera cargo de estas indemnizaciones dentro de los
limites del seguro obligatorio. Sin embargo, hasta que no se llegé a un
acuerdo con la citada Compafifa que permiti6 elaborar una documentacion
que se facilitd a los conductores de los vehiculos, se pudo apreciar una gran
desconfianza por parte de la Policia, especialmente croata, y de las auto-
ridades locales, incluso judiciales, acerca del pago de estas responsabilida-
des, llegindose a dar el caso de ser sometido a juicio un conductor espaiiol
que habia sufrido un accidente en acto de servicio, pese a la tedrica exen-
cién de jurisdiccién de que gozan las Fuerzas de Naciones Unidas en el
desempefio de su misidn.

Esto hizo que, ademds de elaborar el correspendiente informe al
Cuartel General de Naciones Unidas, se considerara aconsgjable man-
tener una serie de entrevistas con las distintas autoridades locales de
la Zona de responsabilidad espafiola, espectalmente con las judiciales, con
las que el Asesor Juridico del Batallon espafiol mantuvo una serie de
reuniones.

En estas entrevistas se puso de manifiesto el gran problema que suponia
que en aquel momento ain no se hubtera firmado entre Naciones Unidas y
los Gobiernos de Croacia y Bosnia un convenio que reconociera a las Fuer-
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zas de las Naciones Unidas un régimen de inmunidades y privilegios que
facilitara el cumplimiento de su misién. Sin embargo, aunque ¢l mexnciona-
do convenio no estuviera firmado, si existia un proyecto del mismo, que las
autoridades judiciales se comprometieron a respetar, pero sin ofrecer mas
garantias para ello que un compromiso verbal.

Por todo ello, cabe preguntarse el porqué no se otorga a las Fuerzas de
Cascos Azules un estatuto internacionalmente admitido, del que gozarian
de forma permanente, haciendo innecesaria la firma de convenios particu-
lares en cada misién, para lo cual, a la vista de las experiencias habidas,
podrfa servir el modelo elaborado por el Secretario General por encargo de
la Asamblea General acordado en fa Resolucién 44/1949, de 9 de diciem-
bre de 1989.

II. Garantizar la paz por medio de observadores militares
' de control y verificacién

1. ;QUE ACUERDOS INTERNACIONALES HA SUSCRITO O RATIFICADO SU PAS EN MATERIA
DE VERIFICACION DE CONFORMIDAD CON LAS OBLIGACIONES INTERNACIONALES? ;Ha
ACEPTADO SU PAfS OBLIGACIONES INTERNACIONALES EN LA MATERIA BAJO LA FORMA DE
DECLARACIONES UNILATERALES, COMPROMISOS POLITICOS U OTROS?

Javier Aparicio Gallego
General Consejero Togado

Juan Gonzalo Martinez Mico
Coronel Auditor

CFE. DocuMento ViENa 1992. ResoLucion 47/5211L-CFE-LA.
TRANSFERENCIA EN MATERIA DE ARMAMENTO

Documentos que gobiernan las OMP’s

Con independencia de la legislacion propia de cada pais, la fuente
generadora de obligaciones y derechos hay que buscarla en los documentos
basicos de las Naciones Unidas para este tipo de operaciones; entre ellas
se encuentran:

La Carta de las Naciones Unidas: Es el marco legal para la constitu-
cién y empleo de las FMP’s y misiones de observadores.

El mandato: Es 1a expresion escrita, normalmente breve, de la Resolu-
cién del Consejo de Seguridad,

312



En el caso concreto de las OMPs, contiene normalmente 1a aprobacion
del Plan SG para la OMP de que se trate. Normalmente esta redactado en
términos muy generales,

Los términos de referencia (TOR): Los TOR’s amplian el mandato y
expresan con mds detalle los cometidos y composicidn de las FMP/OM, asi
como las relaciones del Jefe de las mismas con los Jefes de las unidades
y de los continentes nacionales, segiin el caso. Vienen a ser las directivas
del SG al Jefe de la misidn; los apartados que normalmente contienen los
TOR’s son los siguientes:

— Mando.

— Finalidad de la operacién y cometido.

— Composicidn y misién de la FMP/OM.

— Armamento (en su caso).

— Libertad de movimientos y otras condiciones.
— Duracioén del mandato.

ET acuerdo sobre el Estatuto de la Fuerza (SOFA): La legalidad de
una FMP/OM tiene que ser garantizada mediante un instrumento
legal. Este es conocido como Acuerdo sobre el Estatuto de la Fuerza v s
firmado por la Nacién o Naciones implicadas en las Naciones Unidas.

Acuerdos de participacion: Regulan las condiciones en que los con-
tingentes de cada nacién son puestos a disposicién de las Naciones
Unidas.

Reglas sobre las OMP’s: Proporcionan las directrices en asuntos admi-
nistrativos como son:

— Directivas administrativas y econdmicas.

— Derechos y obligaciones del personal de la ONU.

— Las relaciones entre los Gobiernos de los Estados participantes
y de las Naciones Unidas.

Convencién de Ginebra sobre la Cruz Roja: Derechos del OM, en
relacién con el pafs objeto de la misidn.

Vienen determinados en los siguientes documentos:

La Carta de las Naciones Unidas (art. 105) y la Convencién sobre
Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas (art. VI).

De hecho, existe inmunidad de jurisdiccién penal a favor de los «ex-
pertos que formen parte de las misiones de las Naciones Unidas», incluyén-
dose en este concepto a los OM’s, Por lo tanto, segin el citado articulo 105
de la Corte gozardn, en ¢l territorio de los Estados objeto de la Mision, de
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los privilegios e inmunidades necesarias para desempefiar con independen-
cia sus funciones durante el periodo estipulado, inclusive el tiempo nece-
sarto para realizar los viajes relacionados con las mismas.

En especial gozaran de:

— Inmunidad contra arresto, detencion y embargo de equipaje per-
sonal,

— Inmunidad contra toda accién judicial al respecto a palabras
habladas o escritas y a sus actos en el cumplimiento de su misién. Esta
inmunidad continuard aunque las personas interesadas hayan cesado en
la Misidn.

— lnviolabilidad de tode papel o documento.

— En lo que respecta a moneda o regulaciones de cambio, las
mismas facilidades que se dispensan a los representantes de Gobiernos
extranjeros en misiones oficiales de cardcter temporal,

— Las mismas inmunidades y facilidades con respecto a su equipa-
je personal que los que se dispensan a los enviados diplomaticos.

Esta lista, que no puede considerarse exhaustiva ni cerrada, se
encuentra recogida en el articulo VI; sin embargo, debe tenerse pre-
sente que «estas prerrogativas ¢ inmunidades se conceden a los OM’s en
beneficio de las Naciones Unidas y no en provecho de los propios indivi-
duos. El SG (Secretario General) tendré el derecho y el deber de renunciar
a la inmunidad de cualquier experto en cualquier caso que, a su juicio, esta
inmunidad impida el curso de la justicia, y puede renunciarse a ella sin que
se perjudiquen los intereses de las Naciones Unidas,

Acuerdos en relacion con la condicidn de las Fuerzas en el pais objeto
de la misidn (SOFA).

Son acuerdos establecidos por ¢l SG y el Estado/Estados o partes en
los cuales se determinan aspectos mds especificos referentes a las res-
ponsabilidades civiles, fiscales, régimen de libertades, circulacién, etc.

2. ¢Ha PROMULGADO SU PAf$ LEYES O ADOPTADO OTRAS MEDIDAS INTERNAS ENCAMI-
NADAS A CONFORMARSE A SUS OBLIGACIONES INTERNACIONALES Y A FACILITAR RATIFICA-
CIONES INTERNACIONALES?

La Constitucion no trata especificamente estos temas, aungque su
Prembulo y el articulo 97 podrfan indicar un cierto camino en la

direccién a seguir.
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31 bien estas alusiones son poco claras y se pueden mover en el terreno
de las interpretaciones, no ocurre lo mismo con el Ordenamiento positivo
de rango inferior, que es mucho més explicito.

La Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de las Reales Ordenanzas para las
FAS, en su articulo 191 prevé la posibilidad de que militares espafioles
puedan estar bajo mandos multinacionales, dando reglas de comportamien-
to en el caso de que este suceda.

— LaLey Reguladora del Régimen de Personal Miliar (art. 72) es més
concreta, expresando taxativamente que la participacién del militar de ca-
rrera en misiones para mantener la paz y seguridad intemacionales tendrd
la consideracidn de destino, y sefialando a continuacién que en las planti-
llas orgénicas de los ejércitos se determinard la asignacién de estos desti-
nos de una forma individualizada o indistinta a los distintos Ejércitos.

— Real Decreto 1385/1990, de 8 de noviembre, por el que se aprueba
el Reglamento General de Adquisicion y Pérdida de la Condicidn de Mi-
litar, en €l que, como no podfa ser menos, en su articulo 21, apartado ej,
se reconoce como servicio activo del militar cuando éste participe en mi-
siones para mantener la paz y seguridad internacionales.

— La Instruccién Comunicada 85/1989, de 30 de noviembre, del Sub-
secretario de Defensa, por la que le dan normas para el Régimen
General y Retribuciones del Personal participante en las OMP’s de las
Naciones Unidas.

— La Instruccién de Organizacién 90/02 del EMAD relativa a la or-
ganizacién vy desarrollo del sistema de verificacion en las FAS.

— Normas operativas generales del EMAD para el funcionamiento del
sistema de verificacion en el seno de las FAS.

— Normas operativas particulares de los Cuarteles Generales de los
tres Ejércitos,

3. ;Ha TOMADO SU PAIS MEDIDAS PARA EL CONTROL DE DESARROLLO DE ARMAS, DE
ACUERDO CON El PRIMER PROTOCOLO ADICIONAL A LOS CONVENIOS DE GINEBRAT

Espafia se adhirid a la mencionada Resclucién 47/1952, 1, en el sentido
de comprometerse a cumplimentar un formulario con la informacién relati-
va a importaciones y exportaciones realizadas, asi como otro formulario
relativo a adquisiciones nacionales durante un ciclo anual.

Una de las resoluciones mds importantes aprobadas en la Asamblea de
las Nactones Unidas en el afio 1991 fue la 43/1936, L, que establecid im-
plantar un Registro de armas convencionales en el seno de la Organizacidn,
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Recienternente, en la Asamblea General de 15 de diciembre de 1992,
se aprobd la Resolucidn 47/1952, L, titulada «Transparencia en materia de
armamentos», por la que los paises de comprometen a informar sobte sus
importaciones y exportaciones relativas a siete sistemas de armas conven-
cionales (carros de combate, vehiculos blindados, artillerfa de gran calibre,
aviones de combate, helicOpteros de ataque, naves de guerra, misiles y
lanzamisiles).

Otros intercambios de informacién derivados del Protocolo sobre noti-
ficacién e intercambio de informacién del CFE/CEE-LA y Documento
Viena 1992.

4. EXISTEN REGLAMENTACIONES NACIONALES O INTERNACIONALES REFERENTES AL
ESTATUTC DE LOS EQUIPOS DE INSPECCION PARA SU PAIS? ;Y PARA GTROS PAISES QUE
OPEREN EN SU Pafs?

Tratado CFE

Los Estados Parte s regirdn por ¢l Protocolo de Inspeccién por el que
se acordardn los procedimientos y demas disposiciones que regiran la rea-
lizacién de inspecciones segiin lo dispuesto en articulo XIV del Tratado

sobre Fuerzas Armadas Convencionales en Europa de 19 de noviembre
de 1990.

Documento Viena 1992
Las inspeccicnes y verificacién de acuerdo con el Capitulo VIII,

«Cumplimiento y verificacién», del Documento Viena 1992.

5. (EXISTEN RESTRICCIONES, GEOGRAFICAS O DE HECHO, QUE AFECTEN A LA EJECUCION
DE VERIFICACIONES EN $U PAfs? EN CASO AFIRMATIVO, PRECISE SU NATURALEZA Y BASE
LEGAL

TRATADO CFE

La zona de aplicacion del Tratado abarca en Espafia la totalidad del
territorio nacional, excepto Ceuta y Melilla.

Documenio Vieng 1992

Se llevardn a cabo dentro de la zona de aplicacion de las MFCS, ex-
cepto en dreas o puntos sensibles cuyo acceso esté normalmente prohibido
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o limitado a instalaciones militares y otras de defensa, asi como a bugques
de guerra, vehiculos militares y acronaves; el niimero y extension de las
dreas restringidas deberd ser lo méas limitado postble. Las 4reas en las que
puedan tener lugar actividades militares notificables no serdn declaradas
dreas restringidas, excepto en ¢l caso de determinadas instalaciones milita-
res permanentes o temporales, que en términos de extensidn territorial
deberdn ser o mds pequefias posibles y, por consiguiente, esas dreas
no se utilizarén para impedir la inspeccién de actividades militares notifi-
cables.

6. ;EXISTEN PUNTOS PARTICULARES PARA UNA VERIFICACION EXTRANJERA EN SU PAIS?
EN CASG AFIRMATIVO, PRECISE SU NATURALEZA Y BASE LEGAL

Los relacionados y definidos en Protocolo de Inspeccién del Tra-
tado CEE, y que som:

— Lugar de inspeccion.

— QObjeto de verificacion.

— Lugar de reduccién para armamentos,
— Lugar de almacenamiento militar,

— Lugar declarado.

— Area especificada.

— Punto sensible.

— Punto entrada/salida.

7. (EXISTEN REGLAMENTOS ESPECIALES, NACIONALES G INTERNACIONALES DE INSPEC-
CION AEREA, TERRESTRE O MARITIMA?

Tratado CFE

Para las inspecciones se utiliza lo que dispone el Tratado sobre
Fuerzas Armadas Convencionales en Europa de 19 de noviembre de 1990
(Protocolo de Inspeccion), la Instruccion de Organizacién 90/02 de JEMAD,
de las Normas (NOG) Operativas Generales del EMAD y de los Cuarteles
Generales y la (NOP) de las Autoridades de Distrito.

En el caso de las inspecciones maritimas que pueden afectar a
la Armada, sélo serdn las Inspecciones por Desconfianza en Areas Espe-
cificas.
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Documento Viena 1992

La observacién de determinadas actividades militares se hard de
acuerdo con el Capitulo V del Documento, «Observacién de determinadas
actividades militares», vy la verificacién de acuerdo con el Capitulo VIIJ,
«Cumplimiento y verificacion del mismo».

8. (CUALES SON LOS PROCEDIMIENTOS PUESTOS EN PRACTICA EN SU PAf$ QUE, EN EL
CUADRO DE VERIFICACION, PERMITEN ANUNCIAR O DAR CONOCIMIENTO DE MOVIMIENTOS
MILITARES EXTRANJEROS MAS ALLA DE LAS FRONTERAS NACIONALES?

Documentos CFE

Los que fija el Protocolo sobre Notificacién e Intercambio de Infor-
macion en lo relativo a informacién sobre estructura de las Fuerzas
de Tierra y Aire y de las Fuerzas de Aviacién de Defensa aérea de cada
Estado Parte.

Informacién acerca de las existencias totales para cada categoria de
armamentos vy equipos convencionales limitados por el Tratado.

Informacién acerca de la localizacién y cantidades de carros de
combate, vehiculos acorazados de combate, artillerfa, aviacién de com-
bate y helicpteros de ataque que se encuentran en la Zona de aplicacién,
pero ne en servicio de las fuerzas armadas convencionales.

Informacién sobre objetos de verificacién v lugares declarados.

Calendario para el suministro de informacién en relacidn con todo
lo anterior los dfas 15 de diciembre de cada afio,

Documenio Viena 1992

En el Capitulo primero de este Documento se fija que se informard
a todos los demds participantes, siguiendo un formato convenido, no
més tarde del 15 de diciembre de cada afio sobre sus fuerzas militares
relativas a:

— Organizacién militar.

— Efectivos.

— Sistemas principales de armas y material en la zona de aplica-
cién de las medidas destinadas a formentar la confianza y la seguridad
{MFCS).
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Este intercambio anual de informacion debe incluir también;

— Datos relativos a los sistemas principales de armas v material,

— Informacién sobre los planes de despliegue de sistemas princi-
pales de armas y material,

— Informacion sobre presupuestos militares.

9. (CUALES 50N LOS PROCEDIMIENTOS NACIONALES O INTERNACIONALES EXISTENTES O
EN PROYECTO PARA EL CASQO DE QUE APRECIARAN EN SU PAIS DISCORDANCIAS ENTRE LA
SITUACION ACTUAL Y LAS OBLIGACIONES LEGALES EN MATERIA DE VERIFICACION?

Tratade CFE

Lo que fija el articulo X VI del Tratado y que se abordardn en Grupo
consultivo conjunto creado para, entre otros, resolver las ambigiiedades y
diferencias de interpretacién que puedan aparecer en la forma de aplicarse
el Tratado y considerar los asuntos litigiosos suscitados por su aplicacién.

10. ;CUALES SON LOS PROCEDIMIENTOS NACIONALES O INTERNACIONALES EXISTENTES O
EN PROYECTO A SEGUR ANTE L0S ORGANISMOS INTERNACIONALES, LAS INSTITUCIONES
PROCEDENTES DE LOS TRATADOS O DE OTROS ESTADOS CUANDO 10S OBSERVADORES DE
SU PAIS DETECTAN VIOLACIONES VERIFICABLES COMETIDAS POR FUERZAS ARMADAS EX-
TRANJERAS?

Tratado CFE

De acuerdo con el articulo XVI del Tratado, es en el marco del
Grupo consultivo donde los Estados Parte deberdn abordar las cuestio-
nes relativas al cumplimicnto de las disposiciones del presente Tratado
a su posible circunvencidn.

Documento Viena 1992

La evaluacién de la informacién proporcionada por los Estados par-
ticipantes se hard de acuerdo con ¢l apartado «Evaluacion del Do-
cumento Viena 1992», y cada Estado visitante preparard un Infor-
me de su visita, que se comunicard sin demora a todos los Estados parti-
cipantes.

Cada Estado participante estard facultado para obtener la oportuna
aclaracidn de cualquier otro Estado participante acerca de la aplicacién de
las medidas destinadas a fomentar la confianza y seguridad que se hayan
adoptado.
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Las comunicaciones relativas al cumplimiento y verificacién se trans-
mitirdn preferentemente por la red de comunicaciones MFCS.

Los Estados participantes celebrardn cada afio en el Centra de Preven-
cién de Conflictos una reunién para discutir la aplicacion presente y futura
de las MFCS acordada, y en esta reunion la discusion puede abarcar, entre
otros, el funcionamiento de las medidas acordadas.

11, ;TIENE SU PAfS ALGUNA EXPERIENCIA EN MATERIA DE REGULACION DE CONFLICTOS
RELATIVOS A LA VERIFICACION, Y EN CASO AFIRMATIVO, QUE EXPERIENCIA? ; TIENE USTED
SUGERENCIAS QUE HACER PARA SU MEIORA DESDE EL PUNTO DE VISTA JURIDICO O PRAC-
Tico?

La experiencia que se va adquiriendo en la participacion de Esparia en
las inspecciones activas y pasivas tras la aprobacién del Tratado y la crea-
cion de una Unidad de Verificacion en el EMAD.,

El sisterna de verificacién en Espaifia basa su organizacion y desa-
rrollo en la Instruccién de Organizacién 90/02 del JEMAD. Y la Unidad de
Verificacién Espafiola activa creada al efecto bajo la directa dependencia
del JEMAD y los motivos para su creacién y dependencia directa fueron
los siguientes:

-— La carga, continuidad y miiltiples facetas que implica el trabajo
a desarrollar que afecté y afecta a los tres Ejércitos.

-— La diversidad geogrifica de su aplicaci6n.

— Su especializacion, que requiere y requerird una preparacion
inicial y un continuo perfeccionamiento de la formacién.

— El estudio y perfeccionamiento de idiomas,

-— La necesidad de lograr la mdxima rentabilidad en términos cos-
te-eficacia.

Serfa conveniente y prudente dejar pasar algtin tiempo en orden a efec-
tuar sugerencias tanto pricticas como juridicas.

12, ;EXISTEN REGLAS Y REGLAMENTOS ESPECIALES EN MATERIA DE VERIFICACION RELA-
TIVA A LAS FUERZAS ARMADAS EXTRANJERAS QUE CPERAN EN EL INTERIOR DE SU JURIS-
DICCION TERRITORIAL?

Tratade CFE

El Protocolo de Inspeccion establece los procedimientos y disposicio-
nes para la realizacién de las inspecciones, tanto activas como Pasivas.
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Existen cuatro tipo de inspecciones:

— Inspeceidn de un lugar declarado.

— Inspeccién por deficiencia de un 4rea especificada.
— Inspeccién de certificacion.

— Inspeccidén de las reducciones.

Cada Cuartel General tiene las normas operativas generales (NOG) del
EMAD y las normas operativas particulares (NOPs) de las regiones y zo-
nas, las normas operativas particulares para el caso de recibir una inspec-
cion asi como se dispone de la Instruccion de Organizacién 90/02 relativa
a la Organizacién v Desarrollo del Sistema de Verificacién en las FAS y
las (NOG’s) Normas Operativas Generales para e} funcionamiento del Sis-
tema de Verificacion en el seno de las FAS.

Documento Viena 1992

El Capitulo VIII, «Cumplimiento y verificacion», establece la forma de
levar a cabo las inspecciones, ya que cada Estado participante ticne dere-
cho a llevarlas a cabo en el territorio de cualquier otro Estado participante
dentro de la zona de aplicacién de las MFCS.

13.  ;EXISTEN INSTRUMENTOS JURIDICOS RELATIVOS A LA VERIFICACION EFECTUADA EN
COORDINACION O EN COOPERACION CON OTRAS FUERZAS ARMADAS AMIGAS?

Tratado CFE

Los equipos inspectores y los equipos de escolta pueden estar for-
mados por miembros pertenecientes a diversos Estados Parte y se regirdn
por el Protocolo de Inspeccidn del Tratado FACE.

14.  ;PONE SU PATS A DISPOSICION DE 1.AS NACIONES UNIDAS O DE OTROS ORGANISMOS
INTERNACIONALES EXPERTOS MILITARES O CIVILES A FIN DE CUMPLIR TAREAS DE VERIFI-
CACION? EN CASO AFIRMATIVOM ;CUAL HA SIDO LA LECCION DE ESTA EXPERIENCIA EN
RELACION CON LOS ASPECTOS LEGALES DEL EMPLEO DE TALES EXPERTOS?

Tratade CFE

Tras la entrada en vigor del Tratado sobre limitacién de Fuerzas Arma-
das-Convencionales en Europa (FACE), Espafia estd cbligada a recibir un
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determinado niimero de inspecciones (Inspecciones pasivas) y a lle-
var a cabo en los Pafses Signatarios no Aliados (PSNA) inspecciones ac-
tivas,

Estas tareas que impone la verificacion han obligado a crear, por una
parte, una unidad interejércitos denominada Unidad de Verificacion Espa-
fiola (UVE}, que proporciona los Equipos de Inspectores (EI) para fas
inspecciones activas y los Equipos de Escoltas (EE) para las inspecciones
pasivas, y, por otra parie, a constituir Células de Verificacion {(CV) en
EMBAD, DIGENPOL y en cada uno de los tres Ejércitos y Mandos Re-
gionales y de zona de los tres Ejércitos,

Documento Viena 1992

Se fij6 que el Estado inspector podrd invitar a otros Estados parti-
cipantes a fener parte en una inspeccidn.

Al frente del equipo de inspeccién habrd una nacional del Estado
inspector, Estado que tendra en el equipo, por lo menos, tantos ins-
pectores como cualquiera de los Estados invitados.

Se concederdn a los inspectores y, si procede, al personal auxiliar
durante su misién los privilegios ¢ inmunidades acordados para los agentes
diplomdticos en la Convencion de Viena sobre Relaciones Diplomaticas.

Los paises tendrdn que poner inspectores para estas tareas de verifica-
cidn.
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NACIONES UNIDAS
ASAMBLEA GENERAL A/45/594
9 DE OCTUBRE DE 1994

Cuadragésimo quinto periodo de sesiones
Tema 76 del programa

EXAMEN AMPLIC DE TODA LA CUESTION
DE LAS FUERZAS PARA LAS OPERACIONES
DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ

Modelo de acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas
para las operaciones de mantenimiento de la paz

INFORME DEL SECRETARIO GENERAL

t.  Enel parrafo 11 de su Resolucion 44/1949.XLV, de § de diciembre
de 1989, la Asamblea General pidié al Secretario general que preparase un
maodelo de acuerdo entre las Naciones Unidas y los paises receptores «sobre
la condici6n juridica de las Fuerzas» y que pusiese dicho modelo a disposi-
cién de los Estados Miembros. Sobre la base de la practica establecida y
tomando como guia en gran medida a diversos acuerdos vigentes actualmen-
te o en el pasado, la Secretaria ha preparadoe €l modelo de acuerdo sobre el
Estatuto de las Fuerzas que se anexa al presente informe. La finalidad del
modelo es servir de base para la redaccion de los distintos acuerdos que se
concierten entre las Naciones Unidas y los pafses en cuyos territorios se
desplieguen operaciones de mantenimiento de la paz. Habida cuenta de ese
caracter, estd sujeto a las modificaciones que en cada caso se convengan
enire las paries.

2. El modelo adjunto también servird de base, mutatis mutandis, para
un acuerdo con un pais receptor en operaciones en que no se despliegue
personal militar de las Naciones Unidas.
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ANEXO

Proyecto de modelo de acuerdo sobre el Estatuto de las Fuerzas
entre las Naciones Unidas y los paises receptores (1)

1. DEFINICIONES

1. A los efectos del presente Acuerdo se aplicardn las definiciones
siguientes (2).

II. APLICACION DEL PRESENTE ACUERDOQ

2. Salvo que se disponga especificamente lo contrario, las disposi-
ciones del presente Acuerdo vy cualesquiera obligaciones contraidas por
el [Gobierno] (3) o cualesquiera prerrogativas, inmunidades, facilidades
o concesiones otorgadas a la operacién de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas o a cualquier miembro de ésta se aplicardn exclu-
sivamente en [la zona de operacionesfel territoriol.

M. APLICACION DE LA CONVENCION

3. La Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Na-
ciones Unidas de 13 de febrero de 1946 se aplicard a la operacion de
mantenimiento de la paz de Yas Naciones Unidas, a reserva de las dis-
posiciones que se especifiquen en el presente Acuerdo (4).

(1) Este titulo comresponde a la terminologia empleada en el parrafo 11 de la Reso-
lucién 44/49 de la Asamblea General de 8§ de diciembre de 1989. Si bien se ha utilizado
para fines de trabajo, el cardcter preciso de cada acuerdo variard, desde luego, segin el
tipo de operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas de que se trate.

2) En esta secci6n figurardn las definiciones de los términos principales que se
utilicen en el Acuerdo, tales como:

«Por «estado participante» se entiende un Estado que aporte personal a los compo-
nentes militar o civil de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Uni-
das».

«Por «Convenci6n» se entiende la Convencién sobre Privilegios o Inmunidades de las
Naciones Unidas, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 13 de
febrero de 1946».

(3} El témino Gobiemo, tal como se emplea en el presente Acuerdo, se definird
como el Gobierno del pais receptor o la administracion que tenga autoridad de facto sobre
¢l territorio 0 la zona de operaciones en cuestion,

(4) Por regla general, las prerrogativas e inmunidades fundamentales de una opera-
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4. La operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas,
sus bienes, fondos y haberes, asi como sus miembros, incluido el Represen-
tante Especial/Comandante, gozarin de las prerrogativas e inmunidades es-
pecificadas en el presente Acuerdo, asi como de las que se estipulan en la
Convencidn, en la cual es parte [el pafs receptor] (5).

5. El articulo II de 1a Convencién, gue se aplicard a la operacién
de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, se aplicard tam-
bién a los bienes, fondos y haberes de los Estados participantes wtiliza-
dos en relacion con la operacion de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas.

IV. EstaTuTO DE LA OPERACIGN DE MANTENIMIENTO DE LA PAZ

6. La operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Uni-
das y sus miembros se abstendrdn de todo acto o actividad que sea in-
compatible con ¢l cardcter imparcial e internacional de sus funciones o
con el espiritu de las presentes disposiciones. La operacién de mante-
nimiento de la paz de las Naciones Unidas y sus miembros respetardn
todas las leyes y reglamentos locales. El Representante Especial/Co-
mandante adoptard todas las medidas apropiadas para asegurar la obser-
vancia de esas obligaciones.

7. El Gobierno se compromete a respetar el cardcter exclusiva-
mente internacional de la operacion de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas.

Bandera de las Naciones Unidas e identificacion de los vehiculos

8. El Gobierno reconoce el derecho de la operacién de manieni-
miento de [a paz de las Naciones Unidas de enarbolar dentro del terri-
torio [territorio/pais receptor] la bandera de las Naciones Unidas en su
cuartel general, campamentos y otros locales, vehfculos y embarcacio-

cién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas consistirdn en las disposiciones
emergentes de la Convencién sobre Prerrogativas ¢ Inmunidades de las Naciones Unidas,
aprobada por la Asamblea General el 13 de febrero de 1946. Sin embargo, si bien la
Convencidn estd en vigor con respecto a 124 Estados miembros, hay varios Estados que
no son paries en ella, y asimismo puede haber operaciones de las Naciones Unidas que
entrafian relaciones con entidades que no sean Estados. Asi pues, en tales casos, el propio
Acuerdo sobre 1a condicién juridica deberd disponer especificamente que se aplique la
Convencién.

(5) Esta disposici6n se utilizard cuando el pais receptor sea parte en la Convenci6n.
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nes, y en cualquier otra forma que decida el Representante Especial/Coman-
dante, Sélo en casos excepcionales podrdn enarbolarse otras banderas o ga-
llardetes. En tales casos la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas considerara con dnimo favorable las observaciones o soli-
citudes que formule el Gobierne del [pais receptor].

9. Los vehiculos, embarcaciones y aeronaves de la operacién de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas exhibirdn una iden-
tificacién distintiva de las Naciones Unidas, que se notificard al Go-
bierno.

Cominicaciones

10. En lo que respecta a las comunicaciones, la operacién de man-
tenimiente de ta paz de las Naciones Unidas gozard de las facilidades
previstas en el articulo IIT de la Convencidn y urilizara dichas facilida-
des en coordinacién con el Gobierno en la forma que requiera el cum-
plimiento de su tarea. Las cuestiones no previstas especificamente en
el presente Anexo que surjan con respecto a las comunicaciones 'se re-
solverdn de conformidad con las disposiciones pertinentes de la Con-
vencién.

11, A reserva de lo dispuesto en el parrafo 10:

g) La operacion de mantenimiento de Ia paz de las Naciones Uni-
das estard facultada para instalar y utilizar estaciones emisoras y recep-
toras de radiocomunicaciones, asf como sistemas de satélites para conec-
tar puntos adecuados dentro del territorio del [territorio/pais receptor]
entre si y con oficinas de las Naciones Unidas en otros pafses y para
intercambiar trifico con la red mundial de telecomunicaciones de las
Naciones Unidas. Los servicios de telecomunicaciones se utilizardn de
conformidad con el Convenio y el Reglamento internacionales de tele-
comunicaciones, y las frecuencias en las que puedan funcionar dichas
estaciones se decidirdn en cooperacion con el Gobierno, y las Naciones
Unidas Ias pondrin en conocimiento de Ia Junta Internacional de Re-
gistre de Frecuencias.

b) La operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones Uni-
das disfrutard, dentro del territorio del [territorio/pais receptor] del de-
recho ilimitado de comunicarse por radio (inclusive las radiocomunica-
ciones por satélite, equipo movil y equipo manual), teléfono, telégrafo,
facsimil o por cualquier otro medio, y de establecer las instalaciones ne-
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cesarias para mantener tales comunicaciones en el interior de los terre-
nos vy locales de la operacidn de mantenimiento de la paz de las Nacio-
nes Unidas, y entre ¢llos, incluso, el tendido de cables y lineas terres-
tres y el establecimiento de estaciones emisoras, receptoras y
repetidoras fijas y méviles. Las frecuencias en que opere la radio se
determinardn en cooperacién con el Gobierno. Queda entendido que las
conexiones con el sistema local de telégrafo, télex y teléfono sélo se
podrdn establecer previa consulta y de conformidad con arreglos acor-
dados con el Gobierno, quedando entendido ademis que el costo de la
utilizacion del sistema local de telégrafo, télex y teléfono se regird por
la tarifa mds favorable.

¢) La operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Uni-
das podrd adoptar medidas para organizar con sus propios servicios la
clasificacién y el transporte de la correspondencia privada dirigida a los
miembros de la operacidn de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas o enviada por ellos. La naturaleza de esas medidas se comuni-
card al Gobierno, que no pondrd ningin obstdcule ni censurard en for-
ma alguna la correspondencia de la operacién de mantenimiento de la
paz de las Naciones Unidas o de sus miembros. En caso de que las dis-
posiciones postales aplicables a la correspondencia privada de los miem-
bros de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Uni-
das se extendicran a operaciones de transferencia de fondos o a la
expedicion de paquetes y encomiendas, las condiciones en que se efec-
tuarin esas operaciones serdn objeto de acuerdo con el Gobierno.

Vigjes y transporte

12. La operacién de mantenimignto de la paz de las Naciones
Unidas y sus miembros, asi como sus vehiculos, embarcaciones, aerona-
ves y equipo, gozardn de libertad de circulacién dentro del [territorio/
pafs receptor]. El ejercicio de esa libertad con respecto a los movimien-
tos importantes de personal, material o vehiculos a través de aeropuer-
tos, ferrocarriles o carreteras utilizados para la circulacién general den-
tro del [territorio/pais receptor] se coordinard con el Gobierno. El
Gobierno se compromete a suministrar a la operacién de mantenimiento
de la paz de las Naciones Unidas, siempre que sea necesario, mapas y otra
informacién, incluso las ubicaciones de campos minados y otros peligros
e impedimentos que pueda ser util para facilitar sus movimientos,
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13. Los vehiculos, inclusive todos los vehiculos militares, embar-
caciones y aeronaves de la operacién de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas estardn exentos de los requisitos de matriculacion
y licencia del Gobierno, a condicidn de que todos estos vehiculos
estén cubiertos por la pdliza de seguros contra terceros que exija la
legislacién pertinente.

14. La operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas
podrd utilizar carreteras, puentes, canales y otras vias de navegacion, ins-
talaciones portuarias y acrddromos sin pago de derechos, peaje o gravime-
nes, incluidos derechos de muelle. Sin embargo, la operacién de manteni-
miento de la paz de las Naciones Unidas no reclamari 1a exencién de los
derechos que realmente constituyan el pago de servicios prestados.

Prerrogativas e inmunidades de la Operacion de Mantenimiento
de la Paz de las Naciones Unidas

15. La operacién de mantenimiento de la paz de las Nacio-
nes Unidas, en su cardcter de érgano subsidiario de las Naciones
Unidas, gozard de la condicién juridica, las prerrogativas y las inmu-
nidades de las Naciones Unidas [en la forma estipulada en el presen-
te Acuerdo] {6) [de conformidad con la Convencién] (7). Lo dispuesto
en el articulo I de la Convencién, que se aplica a la operacién de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, se aplicard también
a los bienes, fondos y haberes de los Estados participantes utiliza-
dos en el [tertitorio/pais receptor] en relacién con los contingentes
nacionales que presten servicios en la operacién de mantenimiento
de la paz de las Naciones Unidas, tal como se estipula en el péirrafo
5 del presente Acuerdo. El Gobierno reconoce el derecho de la operacién
de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, en particular a:

a) Importar, francos de derechos u otras restricciones, equipo, provi-
siones, suministros y ofros bienes que sean para uso exclusivo y oficial de
la operacién de mantenimiento de la paz de Jas Naciones Unidas o para su
reventa en los economatos a que s¢ hace referencia a continuacidn.

b) Establecer, mantener y administrar economatos en su cuartel
general, en sus campamentos y en sus puestos, en beneficio de los

(6} En caso de que la otra parte no sea parte en la Convencidn.
(7} En caso de que la otra parte sea parte en la Convencidn.
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miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas, pero no del personal contratado localmente. Dichos economa-
tos podrdn proporcionar bienes de consumo y otros articulos que se es-
pecifiquen con anticipacion, El Representante Especial/Comandante
adoptard todas las medidas necesarias para evitar el uso abusivo de di-
chos economatos, as{ como la venta o reventa de esos bienes a personas
que no sean miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas, v considerard con dnimo favorable las observacio-
nes o solicitudes del Gobierno relativas al funcionamiento de los eco-
nomatos.

c¢) Despachar de aduanas y depésitos aduaneros, frances de dere-
chos u otras restricciones, equipo, provisiones, suministros y otros bie-
nes que sean para uso exclusivo y oficial de la operacion de manteni-
miente de la paz de las Naciones Unidas o para su reventa ¢n los
economatos mencionados.

d) Reexportar o disponer en otra forma de dicho equipo, ¢n la
medida en que todavia sea utilizable, asi como de todas las provisiones,
suministros y otros bienes no consumidos que se hayan importado o
despachado de advanas y de depdsitos aduaneros y que no sean trans-
feridos o entregados de alguna otra manera, en los términos y condicio-
nes que se acuerde, a las auntoridades locales competentes del [territoro/
pafs receptor] o a una entidad designada por ellas.

Con objete de que esa importacidn, despacho, transferencia o expor-
tacion pueda efectuarse con la menor demora posible, la operacién de
mantenimiento de la paz y el Gobierno acordardn un procedimiento
mutuamente satisfactorio que abarque también la documentacidn,

V. LOCALES Y SERVICIOS PARA LA OPERACION DE MANTENIMIENTO DE LA Paz
DE LAS NACIONES UNIDAS

Locales necesarios para reglizar las actividades operacionales
y administrativas de la Operacién de Mantenimiento de la Paz
de las Naciones Unidas y para alojar a los miembros

de la Operacién de Mantenimiento de la Paz

16. El Gobierno del [pais receptor] suministrard, sin costo alguno
para la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas
y en acuerdo con el Representante Especial/Comandante, locales para
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cuartel general, campamentos u otros inmuebles necesarios para reali-
zar las actividades operacionales y administrativas de la operacién de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas y para ¢l alojamicnto
de los miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas. Sin perjuicio del mantenimiento del caricter de
territorio del [pais receptor] de dichos locales, éstos seran inviolables
y estardn sujetos al control y la autoridad exclusivos de las Naciones
Unidas. Cuando haya tropas de las Naciones Unidas instaladas conjun-
tamente con personal militar del pafs receptor, se garantizard el acceso
permanente, directo e inmediato de la operacién de mantenimiento de
la paz de las Naciones Unidas a dichos locales.

17. El Gobierno se compromete a ayudar a la operacién de man-
tenimiento de la paz de las Naciones Unidas, en la medida de lo
posible, a obtener y mantener a su disposicién, cuando sea aplicable,
el suministro de agua, electricidad y ofros servicios en forma gratuita,
o cuando ello no sea posible a la tarifa mds favorable; y en caso de
interrupci6n o amenaza de interrupeion de un servicio, a conceder a las
necesidades de la operacion de mantenimiento de la paz de las Nacio-
nes Umdas, en la medida de lo posible, la misma prioridad que a los
servicios esenciales del Gobierno. Cuando dichos servicios no se sumi-
nistren gratuitamente, la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas hard los pagos correspondientes en la forma que se
convenga con la autoridad competente, La operacién de mantenimien-
1o de la paz de las Naciones Unidas serd responsable del mantenimien-
to y de la conservacién de los servicios que se proporcionen.

18. La operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas tendrd derecho, en caso necesario, a generar dentto de sus loca-
les electricidad para su uso y a transmitir y distribuir esa electricidad.

19. Sélo las Naciones Unidas podrdn dar consentimiento para la en-
trada en dichos locales de funcionarios del Gobierno o de ¢ualquier otra
persona que no sea miembro de la operacién de mantenimiento de la paz
de las Naciones Unidas.

Provisiones, suministros y servicios y disposiciones sanitarias

20. El Gobierno se compromete a ayudar a la operacion de man-
tenimiento de la paz de las Naciones Unidas, en la medida de lo
posible, a obtener de proveedores locales el equipo, las provisiones, los
suministros y los demds bienes y servicios que necesite para su subsis-
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tencia y sus operaciones. Al efectuar compras en el mercado local, la
operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, sobre
la base de las observaciones que formule y la informacién que suministre
el Gobierno a ese respecto, evitard todo efecto perjudictal para la economia
local. El Gobierno eximira a la operacién de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas del impuesto general sobre las ventas con respecto a
todas las compras oficiales locales.

21. La operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas y el Gobierno cooperardn en lo tocante a los servicios sanitarios
y se prestaran mutuamente la mixima cooperacion en materias relati-
vas a la salud, en particular para la lucha contra las enfermedades
transmisibles, de conformidad con los Convenios internacionales.

Contratacion de personal local

22. La operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas podrd contratar localmente al personal que necesite. El Gobier-
no se compromete, previa peticion del Representante Especial/Co-
mandante, a facilitar 1a contratacién de personal local calificado por la
operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas y a
acelerar el proceso de dicha contratacion.

Moneda

23. El Gobierno se compromete 4 poner a disposicion de la ope-
racién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, conira
reembolso en una moneda mutuamente aceptable, la moneda [local] nece-
saria para su utilizacion por la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas, inclusive para la paga de sus miembros, al tipo de cam-
bio mas favorable para la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas.

V1. ESTATUTO DE LOS MIEMBROS DE LA OPERACION DE MANTENIMIENTO
DE LA Paz DE Las NAcIONES UNIDAS

Prerrogativas e inmunidades

24, El Representante Especial, el Comandante dei componente
militar de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
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Unidas, el jefe de Policia civil de las Naciones Unidas y los demés
miembros de categorfa superior del personal del Representante Especial/
Comandante que se convengan con el Gobiemo tendran ¢l estatuto que se
determina en las secciones 19 y 27 de la Convenciéh, quedando entendido
que las prerrogativas ¢ inmunidades mencionadas en dichas secciones serdn
las que otorga el derecho [nacional e internacional] a los enviados diplo-
méticos.

25. Los funcionarios de la Secretaria de las Naciones Unidas asigna-
dos al componente civil para prestar servicios en la operacion de manteni-
miento de la paz de las Naciones Unidas seguirdn siendo funcionarios de
las Naciones Unidas con derecho a {as prerrogativas e inmunidades mern-
cionadas en los artfculos V y VII de la Convencién,

26. Los observadores militares, los miembros de la Policia civil de
las Naciones Unidas y el personal civil que no sean funcionarios de las
Naciones Unidas, cuyos nombres notifique a ese efecto al Gobiemo el
Representante Especial/Comandante, serdn considerados expertos en
mision en el sentido del articulo VI de la Convencidn,

27. El personal militar de los contingentes nacionales asignados
al componente militar de la operacién de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas tendrd las prerrogativas e inmunidades que espe-
cificamente les otorgue el presente Acuerdo.

28. A menos que se disponga especificamente lo contrario en el
presente Acuerdo, los miembros contratados localmente de la opera-
cién de mantenimiente de la paz de fas Naciones Unidas gozarin de
las inmunidades relativas a los actos oficiales y de las exenciones de
tributacién y de las obligaciones de servicio nacional estipuladas en los
incisos a), b) y ¢} de la seccién 18 de la Convencidn,

29. Los miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas estardn exentos de tributos sobre el sueldo y los emolu-
mentos que reciban de las Naciones Unidas o de un Estado participante, asi
como respecto de cualquier ingreso que reciban de fuera del [territorio/pais
receptor]. Estardn asimismo exentos de todos los demds impuestos directos,
excepto las tasas municipales que graven los servicios recibidos, y de todo
derecho y gasto de registro.

30. Los miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas tendrdn derecho a importar, francos de derechos,
sus efectos personales cuando lleguen al [territorio/pais receptor]. Es-
tardn sujetos a las leyes y reglamentos del [territoriofpais receptor]
relatjivos a aduanas y divisas por lo que respecta a los bienes personales
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que no necesitan por razén de su presencia en el [territorio/pafs recep-
tor] al servicio de la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas. El Gobierno otorgard facilidades especiales para el
tramite ripido de las formalidades de entrada y salida para todos los
miembros de la operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas, incluide ¢l componente militar, previa notificacion por escrito.
No obstante la reglamentacion sobre divisas antes mencionada, los
miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas podran, a su partida del [territorio/pais receptor], llevar consigo
las sumas que el Representante Especial/Comandante certifique que
han recibido por concepto de sueldo v emolumentos de las Naciones
Unidas o de un Estado participante y gue constituyen un saldo razo-
nable de esos fondos. Se tomardn medidas especiales para la aplicacién
de las presentes disposiciones en beneficio mutuo del Gobierno y de
los miembros de la operacion de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas,

31, El Representante Especial/Comandante cooperard con el Gobier-
no y prestard toda la asistencia que pueda para asegurar el respeto de las
leyes y reglamentos aduaneros y fiscales del [territorio/pais receptor] por
los miembros de la operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas, de conformidad con el presente Acuerdo.

Entrada, residencia y salida

32. El Representante Especial/Comandante y los miembros de la
operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas tendrdn,
siempre que asi lo requiera €l Representante Bspecial/Comandante, el de-
recho a entrar en el [territorio/pais receptor}, a residir en &l y a salir del
mismo.

33, El Gobicrno del [territorio/pais receptor] se compromete a
facilita la entrada en el [territorio/pais receptor] y la salida de € del Repre-
sentante Especial/Comandante y de los miembros de 1a operacién de man-
tenitiento de la paz de las Naciones Unidas, y se le mantendra infermado
de dicho movimiento. Con tal fin, el Representante Especial/Comandante
y los miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas estardn exentos de las reglamentaciones sobre pasaporte y visado,
asi como de la inspeccion y las resiricciones en materia de inmigracion
para entrar al [territorio/pais receptor! o salir de él. Asimismo estarin
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exentos de todas las disposiciones que rijan la residencia de extranje-
tos en el [territorio/pafs receptor], incluso las relativas a registro, pero
no se considerard que adquicren derecho a residencia permanente en
el [territorio/pais receptor].

34, A los efectos de entrada o salida, sélo se exigird a los miembros
de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas que
tengan; @) una orden de movimiento individual o colectivo expedida por el
Representante Especial/Comandante o por una autoridad competente de un
Estado participante, 0 a nombre de aquél o de ésta, y b) una tarjeta de
identidad personal expedida de conformidad con el pérrafo 35 del presente
Acuerdo, con la salvedad de que, en ¢ caso de entrada por vez primera, se
aceptard la tarjeta de identidad personal expedida por las autoridades com-
petentes de un Estado participante en lugar de la referida tarjeta de iden-
tidad.

Identificacién

35. El Representante Especial/Comandante expedird a cada
miembro de la operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas, antes de su primera entrada en ¢l {territoriofpafs receptor] o a
la brevedad después de dicha entrada, asi como a todo ¢l personal
contratado localmente, una tarjeta de identidad numerada, que exhiba
el nombre y apellido del interesado, su fecha de nacimiento, su titulo
o graduacion, su arma (cuando corresponda) y su fotografia, A seserva
de lo dispuesto en el pdrrafo 34 del presente Acuerdo, esa tarjeta de iden-
tidad serd el unico documento exigible a un miembro de la operacién de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas.

36, Los miembros de la operacién de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas, asi como el personal contratade localmente, es-
taran obligados 2 presentar, pero no a enfregar, sus tarjetas de identi-
dad [de la operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas)
a requerimiento de un funcionario competents del Gobierno,

Uniforme y armas
37. Les miembros militares y de la Policia civil de la operacion de

mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas usardn, en ¢l ejercicio
de sus funciones oficiales, el uniforme militar o de policia nacional de
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sus respectives Estados con equipo normal de las Naciones Unidas. Los
agentes de seguridad y funcionarios del servicio mdvil de las Naciones
Unidas podrén usar el uniforme de las Naciones Unidas. En otros mo-
mentos, el Representante Especial/Comandante podrd autorizar a los
mencionados miembros de la operacidn de mantenimiento de la paz de
las Naciones Unidas y los agentes de seguridad de las Naciones Unidas
designados por el Representante Especial/Comandante podran poseer
y portat armas mientras estén en servicio de conformidad con las 6rde-
nes que sc les hayan dado.

Permisos y licencias

38. El Gobiemo conviene en aceptar como vilidos, sin impuestos
ni gravimenes, los permisos o licencias que expida ¢! Representante
Especial/Comandante para que miembros de la operacién de manteni-
miento de la paz de las Naciones Unidas, incluido el personal contra-
tado localmente, opere un equipo de transporte o comunicaciones [de
la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas] o
ejerza cualquier profesién u ocupacidn en relacién con el funciona-
miento de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas, con la salvedad de que no se expedird licencia alguna para
conducir un vehiculo o pilotar una acronave a personas que no sean ya
titulares de una licencia apropiada y valida al respecto.

39.  Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrato 37, ¢l Gobierno
conviene ademds en aceptar como validos, sin impuestos ni gravamenes,
los permisos o licencias que expida el Representante Especial/Comandante
a micmbros de la operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas para portar o utilizar armas de fuego o municiones en relacion con
el funcionamiento de la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas,

Policia militar, detencion y remision de inculpades
¥ asistencia mutia

40. El Representante Especial/Comandante tomard todas las me-
didas conducentes a asegurar ¢l mantenimignto de la disciplina y el
orden entre los miembros de la operacion de mantenimiento de la paz
de las Naciones Unidas, asi como del personal contratado localmente.
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Con este fin, personal designado por el Representante Especial/Co-
mandante vigilard las instalaciones de la operacién de mantenimiento
de la paz de las Naciones Unidas y las zonas en que estén desplegados
sus miembros. En otros lugares, dicho personal se utilizard tan sélo de
conformidad con disposiciones acordadas con el Gobierno y en enlace
con éste, en ]a medida en que esa utilizacién sea necesaria para man-
tener la disciplina y el orden entre los miembres de la operacidn de
mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas.

41, La Policia militar de la operacién de mantenimiento de la paz
de las Naciones Unidas estard facultada para arrestar a miembros mi-
litares de la operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones
Unidas. El personal militar arrestado fuera de las zonas de su propio
contingente serd remitido al Comandante de su contingente para las
medidas disciplinarias que correspondan. El personal mencionado en
el pirmrafo 40 también podrd detener a cualquier persona en los locales
de la operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas.
Dicha persona serd entregada inmediatamente ak funcionario compe-
tente mds préximo del Gobiemno a fin de que se tomen medidas res-
pecto de cualquier delito o perturbacion en dichos terrenos o locales.

42. A reserva de lo dispuesto en los parrafos 24 y 26, las autori-
dades del Gobierno podrin detener a cualquier miembro de la opera-
cién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas:

a) A peticién del Representante Especial/Comandante.

by Cuando dicho miembro de la operacién de mantenimiento de
la paz de las Naciones Unidas sea aprehendido en el momento en que
comete o intenta cometer un delito. Dicha persona serd entregada inmedia-
tamente, junto con las armas u otros objetos que se hayan incautado, al
representante competente mas préximo de la operacién de mantenimiento
de la paz de las Naciones Unidas, aplicindose luego, mutatis mutandis,
las disposiciones del pdrrafo 47.

43. Cuando se detenga a una persona en virtud del pdrrafo 41 o del
apartado &) del parrafo 42, la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas o el Gobiemo, segiin sea el caso, podrd proceder a una
interrogacién preliminar, pero no debera retardar la remision del inculpado.
Después de dicha remisién la persona interesada podrd ser puesta, si asf se
solicita, a disposicién de la antoridad que haya practicado la detencién para
tomarle nuevas declaraciones.

44, La operacién de mantenimiento de la paz de las Naciones
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Unidas y el Gobierno se ayudarin mutuamente para llevar a cabo las
investigaciones necesarias concernientes a las infracciones que intere-
sen a una u otra parte, o a ambas, para la presentacion de testigos y
para la reuni6n y la presentacién de pruebas, incluso la incautacién vy,
si cabe, la entrega de objetos relacionados con un delito. La entrega de
esos objetos podrd estar condicionada a su restitucion en el plazo que
determine la autoridad que los entrega. Cada una de las autoridades
notificard a la otra de la disposicion recaida en todo asunto cuyo des-
enlace pueda interesar a esa autoridad o que haya dado lugar a la
remisidn de inculpados conforme a lo dispuesto en los parrafos 41 a 43.

45. El Gobierno asegurard el enjuiciamiento de las personas que
dependen de su jurisdiccion penal y a quienes se acuse de haber
cometido, respecto de la operacién de mantenimiento de la paz de las
Naciones Unidas o de sus miembros, actos que si se hubiesen come-
tido respecto de las fuerzas del Gobierno habrian determinado que
correspondiera su enjuiciamiento.

Jurisdiccion

46. Todos los miembros de la operacion de mantenimiento de la
paz de las Naciones Unidas, incluido el personal contratado localmen-
te, tendrdn inmunidad penal respecto de sus manifestaciones orales o
escritas y de todos los actos que realicen en sv calidad oficial. Esa
inmunidad continnard incluso después de que hayan dejado de ser
miembros de la operacion de de mantenimiente de la paz de las Naciones
Unidas o de estar empleados por ella y después de la expiracién de las
demds disposiciones del presente Acuerdo.

41. En el caso de que el Gobiemno estime que algiin miembro de
la operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas ha
cometido un delito, deberd informar de ello sin demora al Represen-
tante Especial/Comandante y presentarle las pruebas de que disponga.
A reserva de lo dispuesto en el parrafo 24;

a) Si la persona inculpada es un miembro del componente civil o
un miembro civil del componente militar, el Representante Especial/
Comandante practicard las diligencias suplementarias que sean necesa-
rias y luego acordard con el Gobierno si debe iniciar o no un procedi-
miento penal. De no existir ¢se acuerdo, la cucstién se resolverd cn la
forma estipulada en el parrafo 53 del presente Acuerdo,
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b) Los miecmbros militares del componente militar de la opera-
cién de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas estardn so-
metidos a la jurisdiccién exclusiva de sus respectivos Estados partici-
pantes en lo referente a todo delito que hayan cometido en el
[territorio/pais receptor].

48, Fl Secretario General de las Naciones Unidas obtendrd de los
Gobiernos de los Estados participantes las seguridades de que estarn
dispuestos a ejercer su jutisdiccion con respecto a los delitos o infrac-
ciones que cometan los miembros de sus contingentes nacionales que
prestan servicios en la operacién de mantenimicnto de la paz (8).

49, Si se entabla una accidn civil contra un miembro de 1a opera-
cién de mantenimiento de 1a paz de las Naciones Unidas ante un tribu-
nal del [territorio/pafs receptor], se notificara inmediatamente al Repre-
sentante Especial/Comandante, y éste cettificara al tribunal st el asunto
guarda o no relacién con las funciones oficiales de dicho miembro:

a) Si el Representante Especial/Comandante certifica que la ac-
cién guarda relacién con las funciones oficiales, se clausurardn las ac-
tuaciones y se aplicarin las disposiciones del pérrafo 51 del presente
Acuerdo.

b} Si el Representante Especial/Comandante certifica que la accién
no estd relacionada con las funciones oficiales, las actuaciones podrdn
proseguir. Si ¢l Representante Especial/Comandante certifica que debido a
sus funciones oficiales o a una ausencia autorizada un miembro de la
operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas no puede
defender sus intereses en la accién, el tribunal, a peticién del interesado,
suspenderd las actuaciones hasta que desaparezca la imposibilidad, pero
por un plazo no mayor de noventa dias. Los bienes de un miembro de la
operacion de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas no podrén
ser embargados en virtud de una sentencia, decisién u orden si el Repre-
sentante Especial/Comandante certifica que el interesado los necesita para
el cumplimiento de sus funciones oficiales. La libertad individual de
un miembre de la operacién de mantenimiento de la paz de las Nacio-

(8) La presente disposicién se ha insertado en el modelo de acuerdo a fin de abarcar
todas las cuestiones referentes a esta seccion. Cuando se concierte un acuerdo concreto,
fa disposicidn en cuestidn podr4 insertarse, en lugar de en el acuerdo, en el memcrando
de entendimiento en que habitualmente se hacen otras aclaraciones sobre los términos de
un acuerdo.
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nes Unidas no podrd ser objeto de restriccién alguna en un procedi-
miente civil, ya sea para hacer cumplir una sentencia, decisién u or-
den, para obligara formular una declaracién bajo juramento o para
cualquier otra finalidad.

Miembros fallecidos

50.  El Representante Especial/Comandante tendrd derecho a en-
cargarse y decidir el destino de los restos de un miembro de la ope-
racion de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas que fallez-
ca en el [territorio/pais receptor], asi como de los efectos personales de
dicho miembro existentes en el [territorio/pais receptor], de conformi-
dad con los procedimientos de las Naciones Unidas.

VII. SOLUCION DE CONTROVERSIAS

51. A reserva de lo dispuesto en el parrafo 53, toda controversia o
reclamacién propia del derecho privado en la que sea parte la operacion
de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas o cualquier miem-
bro de ella y respecto de la cual no tengan jurisdiccién los tribunales
del [territorio/pafs receptor] debido a alguna disposicién del presente
Acuerdo, serd resuelta por una comisién de reclamaciones creada a ese
efecto. Uno de los miembros de la comision serd designado por el Se-
cretario General de las Naciones Unidas, otro miembro por el Gobierno
y el presidente conjuntamente por ¢l Secretario General y el Gobierno.
Si no se llega a un acuerdo respecto del presidente dentro de los treinta
dias del nombramiento del primer miembro de la comisién, el presiden-
te de la Corte Internacional de Justicia, a peticién del Secretario Gene-
ral de las Naciones Unidas o del Gobierno, podrd nombrar al presiden-
te. Las vacantes que se produzcan en la comisién se cubrirdn por el
mismo periodo prescrito para el nombramiento original, quedando en-
tendido que el perfodo de treinta dias alli prescrito comenzard en el
momento en que se produzca una vacante en la presidencia. La comi-
sién determinard su propio procedimiento, quedando entendido que
dos miembros cualesquiera constituirdn quorum a todos los efectos (ex-
cepto dentro de los treinta dias siguientes a la produccién de una va-
cante) y todas las decisiones exigirin la aprobacidn de dos miembros
cualesquiera. Los fallos de la comisién serdn definitivos y obligatorios,
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a menos que el Secretario General de las Nacienes Unidas y el Gobier-
no permitan una apelacién ante un tribunal establecido de conformidad
con el pérrafo 53. Los fallos de la comision se notificardn a las partes, y
si se han dictado contra nn miembro de la operacion de mantenimiento
de la paz de las Naciones Unidas el Representante Especial/Comandan-
te o ¢l Secretario General de las Naciones Unidas hardn todo lo posible
para conseguir su cumplimiento.

52. Las controversias relativas a las condiciones de empleo y las
condiciones de servicio del personal contratado localmente se resolve-
ran con arreglo al procedimiento administrativo que establezca el Re-
presentante Especial/Comandante.

53. Cualquier otra controversia entre la operacién de manteni-
miento de la paz de las Naciones Unidas y el Gobierno, y cualquier
apelacion que ambas partes convengan en autorizar contra un fallo de la
comisién de reclamaciones establecida con arreglo al pdrrafe 51 se some-
terd, a menos que las partes acuerden otra cosa, a un tribunal compues-
to por tres drbitros, Las disposiciones relativas al establecimiento y los
procedimientos de 1a comisién de reclamaciones se aplicardn, mutatis
mutandis, al establecimiento y los procedimientos del tribunal. Las de-
cisiones del tribunal serdn definitivas y obligatorias para ambas partes.

54. Todos los diferendos entre las Naciones Unidas y el Gobier-
no del [territorio/pais receptor] emergentes de la interpretacién o la
aplicacién de los presentes arreglos que entrafien una cuestion de
principio relativa a la Convencién se resolverin de conformidad con el
procedimiento establecido en la seccién 30 de la Convencién (9).

VIII. DispPoSICIONES SUPLEMENTARIAS

55. EI Representante Especial/Comandante y el Gobierno po-
drén concertar disposiciones suplementarias del presente Acuerdo.

IX. Enpace

56. El Representante Especial/Comandante y el Gobierno adop-
tardn las medidas apropiadas para garantizar un enlace estrecho y reci-
proco en todos los niveles pertinentes.

(9) En case de gue Ja otra parte en el presente Acuerdo sea parte en la Convencidn.
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X. DISPOSCIONES VARIAS

57. Toda vez que en el presente Acuerdo se haga referencia a las
prerrogativas, inmunidades y dereches de la operacién de manteni-
miento de la paz de las Naciones Unidas y a las facilidades que el
[territorio/pafs receptor] se compromete a proporcionar a la operacidn
de mantenimiento de la paz de las Naciones Unidas, el Gobiemo serd
responsable en ultima instancia de la aplicacién y el cumplimiento de
dichas prerrogativas, inmunidades, derechos y facilidades por las auto-
ridades locales competentes del [territorio/pais receptor].

58. El presente Acuerdo se concierta con €l propdsite exclusivo
de ayudar a la aplicacién de la reselucion del Consejo de Seguridad de
la Asamblea General [nimero y fecha de la resolucién] y no tiene
incidencia alguna en las respectivas posiciones de las partes en lo que
se refiere a la condicidn juridica del [territorio] (10).

59. El presente Acuerdo entrard en vigor el ...

60. EI presente Acuerdo permanecerd en vigor hasta la salida del
tltimo elemento de la operacién de mantenimiento de la operacién de
las Naciones Unidas del [territorio/pafs receptor], con la salvedad de
que:

a} Seguirén en vigor las disposiciones de los pdrrafos 46, 53 y
54 (11). ,

b) Las disposiciones del parrafo 51 seguirdn en vigor hasta que se
hayan resuelto todas las reclamaciones surgidas antes de la terminacién del
presente Acuerdo que se hayan formulado antes de la expiracién o dentro
de los tres meses siguicntes a ella.

(10) Esta disposicién se insertard en un Acuerdo siempre que sea pertinente.
(11) Véase la nota de pie de pdgina 9.
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Espafia. Legislacion sobre Defensa Nacional. Edicidn preparada por Gus-
tavo Sudrez Pertierra. 2.° ed., Madrid, Tecnos, 1994, 1.007 pags.

Si, como ya advertia el autor con indudable acierto, en el prélogo a la
primera edicién (1988), siempre resulta harto dificil conseguir la necesaria
unidad sistemdtica en cualquier tarca compiladora de disposiciones juridi-
cas, mixime si se trata de materias relacionadas con la Defensa, ello se ve
potenciado en esta segunda edicién de 1994, en que ya son historia no s6lo
«una nueva realidad internacional» sino, incluso, «la aparicidn de conflic-
tos armados de cardcter regional»; acontecimientos, estos dltimos, que
fuerzan —siempre a decir del propio Doctor Sudrez Pertierra— no solo al
seflalamiento de nuevas misiones para las FAS sino también a la revisidn
de los Ejércitos de corte cldsico, haciendo necesario dotarles de una mayor
flexibilidad y capacidad de ripida respuesta, con la consiguiente y precisa
reorganizacion tanto de ellos mismos como de los propios planeamientos
de 1a Defensa Nacional.

Para mejor comprender el sentido, la envergadura y utilidad de la tarea
desarrollada, es imposible sustraerse a la presentacién de la obra tal como
resulta de esta segunda edicidn, sin limitarnos a resefiar las nuevas nove-
dades de ésta con respecto a la primera edicidn.

Por ello, es preciso, ante todo, destacar por los prologos de ambas
ediciones, que sucesivamente figuran en cabeza de esta compilacion, apar-
tacidn personal del autor, han permitido a éste, pese no sélo a las dificul-
tades antes aludidas sino también a las imprecisiones doctrinates y de la
préctica acerca de los conceptos bdsicos sobre la propia Defensa Nacional,
ofrecer sus fundados puntos de vista al respecto en una rigurosa aunque
compendiada exposicién, incluso en su devenir histérico, sobre todo, desde
1978, pues no en vano su condicién de Catedrdtico numerario, por un lado
y de Subsecretario y de Secretario de Estado de Administracion Militar, del
Ministerio de Defensa, por otro, le han colocado, durante estos witimos
afios, en una privilegiada posicién para conocer, analizar y explicar la
compleja problemética de la Defensa Nacional que el autor con acierto,
califica de idea joven, ya que, en efecto, no se desarrolla sino «desde la
Segunda Guerra Mundial, probablemente en conexién con la politica de
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bloques, la idea de disuasion y la aparicién de la amenaza nuclear, para
superponerse a conceptos historicos».,

Y asi, en los prélogos se aborda, desde la idea del nuevo sentido
legitimador del rearme y la nueva posicion de los Estados frente al fené-
meno bélico, hasta la consideracion del nuevo concepto global de la De-
fensa Nacional, también en su aspecto juridico (Constitucional y de Crite-
rios Bésicos), y su descomposicion en los «dos conceptos subsidiarios: 1os
de politica de Defensa v politica militar», a los que dedica 16gicamente, la
mayor atencidn en autorizadas paginas, tanto mds de destacar, dadas las
escasas aportaciones doctrinales serias sobre la materia (entre las que, por
supuesto, priman las de Casado Burbanao; «Direccion politica de 1a defensa
y mando militar», ¢n esta Revista, ndmero 43, junio-diciembre de 1984,
pags. 11y ss., aparecida el 1 de mayo de 1987, ¢ «Iniciacién al Derecho
Constitucional Militar», Madrid, EDERSA, 1986); autorizadas péginas,
decimos, en las que desfilan las instituciones capitales del nuevo sistema
legal, a saber: los Organos Superiores de la politica de Defensa y del
Mando militar, el Plan General de la Defensa, el Plan Estratégico Conjunto,
los sucesivos Planes de Defensa Nacional, asi como las Directivas de De-
fensa Nacional de la Presidencia del Gobierno, 1a politica de personal, los
Organos coordinaderes de los Planes de Defensa (Ministeric de Defensa,
JEMAD v Jefaturas de los Estados Mayores de los Ejércitos y de la Ar-
mada).

Hasta aqui la exposicién compediada pero exhaustiva de todas las re-
feridas cuestiones hasta 1988, por lo que, en el verano de 1993, prosigue
el Prof. Dr. Sudrez Pertierra, en el prologo a esta segunda edicién, anali-
zando la evolucion legislativa hasta entonces habida, que alumbra —en
palabras del ilustre autor— una «idea de Defensa Nacional... mds integra-
dora que nunca», asi como remarcando la separacion entre poder politico
y Ejércitos y los nuevos planeamientos de las polfficas de Seguridad con
las nuevas funciones que para las FAS ello conlleva, volviendo sobre los
conceptos basicos ya analizados pero referidos, ahora, al perfodo de 1988
a fines de 1993.

Aln es de destacar en este prélogo, el estudio de todo el proceso que
condujo a la Directiva actualizada por el Ministro de Defensa el 16-11-90
¥y que permiti6 aprobar, en septiembre de 1990, el PEC hoy en vigor, y asi,
progigue la exposicidn con el nuevo concepto estratégico de la Alianza
Atldntica tras los profundos cambios habidos en la situacién internacional
el pronunciamiento del Congreso de los Diputados en su sesién de 27-VI-
91 sobre el modelo de FAS para el afio 2000, la nueva Directiva de De-
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fensa Nacional del Presidente del Gobierno de marzo de 1992, y el planea-
miento de la Defensa militar del Ministro de Defensa (XI1-92) que abarca
et bienio 1993-94.

La creacién del cargo de SEDAM, la revision de la orgdnica de los
Ejércitos, la nueva normativa sobre actuacion administrativa ministerial de
Defensa y, en fin, un amplio estudio de las bases de las politicas de Segu-
ridad y Defensa o, como expone ¢l antor, de Paz y Seguridad, si se quicre,
a consecuencia de la desaparicién de la politica de bloques, ademds de la
nueva mencién de las novedades normativas de esta segunda edicidn, cie-
rran la exposicidn doctrinal que contiene su prélogo.

Por lo demds, en cuanto a la utilidad que, sin duda, la compilacién de
normas legales que resefiamos ha de reportar al amplio abanico de sus
naturales destinatarios, baste considerar que se trata de un texto vinico en
su género (trasunto fiel, en el campo del Derecho Militar, de esa incompa-
rable obra general que ¢s el «Cddigo de las Leyes Administrativasy» del
Prof. Dr. Garcia de Enterria, obra que, como es sabido, se limita a incluir
enel Libro X. Accidn administrativa, Defensa Nacional, la Ley de Crite-
rios Bdsicos de la Defensa Nacional y la del Servicio Militar), ya que, fuera
de las compilaciones parciales, generalmente con la sola inclusién de los
textos legales del Ambito penal y jurisdiccional militar (como, por su mayor
interés y actualidad, cabe citar el editado por la Secretarfa General Técnica
del Ministerio de Defensa bajo el titulo de Justicia Militar, en su segunda
edicién —tnica que cuenta con Indice analitico—, ya que el de las Leyes
Penales de Diaz Llanos, en su iltima edicién, comprendia el texto legal
inico, entonces Codigo de Justicia Militar, hoy derogado), que sepamos,
s6lo el texto compilado por Civitas bajo el titulo de Legislacidn Militar a
cargo del Prof. Dr. Blecua Fraga, ha pretendido abarcar, también, ¢l mas
amplio campo del Derecho Militar, mas su dnica edicidn, la de 1987,
impidi6 incluir textos legales posteriores que, sin embargo, hoy resultan de
insoslayable uso y aplicacion.

Finalmente, a la cuidada seleccion de los textos legales que la obra que
resefiamos ofrece, es forzoso afiadir la rigurosa agrupacion de materias que
una correcta sistematica juridica exigia y que lleva al autor a distribuir
aquellos en:

I. La legislacién basica, comprensiva de los preceptos que la Consti-
ticién brinda a la Defensa Nacional, y las disposiciones legales sobre los
Criterios bdsicos de la Defensa y la Organizacion Militar, los Estados de
Alarma, Excepcion y Sitio, las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, la Movi-
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lizacion Nacional, las Zonas e instalaciones de interés para la Defensa
Nacional, las Dotaciones Presupuestarias para inversiones y sostenimien-
to de las FAS y los Secretos Oficiales.

El capitulo que denomina II. Organizacion y Funcionamiento, ofrece
los textos reguladores tanto del Ministerio de Defensq (incluso de la Or-
ganizacion de la Administracion Central del Estadp), en su estructura
orgdnica bdsica, como de los Ejércitos (tanto en su estructura bdsica como
en la de los tres Cuarteles Generales, Fuerza y Apoyo a la Fuerza) y del
Mando Operativo de las FAS, se cierra el capitulo, muy oportunamente,
con la Instruccién 25/1993, 18-II1, del SEDAM sobre tramitacion de pro-
cedimientos administrativos en el dmbito del Ministerio de Defensa en
desarrollo de la Ley 30/92,

El capitulo I1I. Relaciones Exteriores, cuya inclusién ya se razoné en
el Prologo, comprende el Tratado del Addntico Norte, los Comunicados
finales de las reuniones de Oslo de 4 y 5 de junio de 1992, el Tratade de
Bruselas (de colaboracién en... y de legitima defensa colectiva), la Decla-
racion de Petersburgo de 1992, y el Tratado de la Unidn Europea de
Maastricht de 7-11-1992.

Los capitulos IV, V y VI, en fin, van dedicados a las materias de
«personal», concreta y sucesivamente a su;

IV. Régimen General: las RR.QO. para las FAS —acaso se echan en
falta los Reales Decretos que las regulan para los Ejércitos y la Armada, en.
particular—, la Ley 7/1989, de 19 de julio, del régimen del personal militar
profesional, bisica hoy como es sabido, y el Real Decreto 984/1992, de
31 de julio, que aprobé el Reglamento de tropa y marinerta profesionales
de las FAS.

V. Régimen Penal y Disciplinario: ambas leyes disciplinarias de las FAS
y de la Guardia Civil, el Cédigo Penal Militar, la Ley Orgdnica de la com-:
petencia y organizacién de la Jurisdiccion Militar, la Procesal Militar y el
Real Decreto que aprobo el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios..
Habri que afiadir en préxima edicién, por ser posterior, la Orden Ministerial’
de Defensa 97/1993, de 30-IX, que aprob, las Instrucciones de Régimen,
Interior de los Establecimientos Disciplinarios Militares. ;

V1. Servicio Militar y Objecidn de conciencia: el autor ha podido ofre-
cer, en esta segunda edicion, tanto la Ley del Servicio Militar como el
Reglamente de Reclatamiento; a ello habra pues que afiadir, en una su-
cesiva edicion, el Real Decreto 1410/1994, 25-VI (B.O.E. mim. 172, de
20-VII), que aprobé el Reglamento del Servicio Militar, y, por supuesto,
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las ya clasicas disposiciones legales sobre Objecion de Conciencia y Pres-
tacién Social Sustitutoria {(Ley 48/84, L.O. 8/84 y R.D. 20/88).

Tanto Jas notas y referencias de pie de pagina como el Indice analitico
por Disposiciones vienen a completar el interés por la obra.

Por todo le expuesto, es de augurar un seguro éxito editorial a esta
compilacién, inica —también por lo completa— en su género, que ha de
trascender a la Administracion Militar y FAS, siendo dtil igualmente a la
Universidad, a la Abogacia y a la propia Magistratura comin y militar.

Eduardo Montull Lavilla
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Prrez-CaBEz0s v GaLLEGO, Esther, y PuyoL MonTERo, Francisco Javier;
Derecho Procesal Penal y Militar. Guia Prdctica, Madrid, Reus, 1994,
1.036 pags.

Quizds para algtin lector el titulo de la obra, por otra parte correcto,
pueda inducir a error creyendo que nos encontramos ante una publicacion
dedicada exclusivamente al estudio y exposicion del Derecho Procesal
Militar. Por ¢l contrario, el contenido de la Gufa Practica de la que damos
noticia, dedica la mayor parte de sus paginas al Derecho Procesal Penal
«comtin» (concretamente 664 paginas) y el resto al Derecho Procesal
Militar.

También se equivocard el lector que quiera buscar en esta obra algo
més que la Guia Préctica que se anuncia como subtitulo de la publicacidn,
Se trata, en efecto, de la mera exposicidn cuando no reproduccién literal de
las disposiciones legales correspondientes a cada uno de los epigrafes en
que se sistemnatizan las leyes procesales penales, comunes y militares, aun-
que ciertamente precedidas de algiin capitulo introductorio no ayuno de las
indispensables citas doctrinales. Asi, se presentan en forma de «prontua-
rio», dando respuesta a las cuestiones en que se divide la exposicidn de la
materia Procesal Penal comiin: algunos preceptos de la Constitucion espa-
fiola y, fundamentalmente, la Ley de Enjuiciamiento Criminal v la Ley
Orgénica del Poder Judicial, pero también la Ley de 9 de febrero de 1912,
de competencia para conocer las causas contra Diputados y Senadores; la
Ley 62/1978, de proteccién jurisdiccional de los derechos de las perso-
nas; la Ley Orginica 2/1986, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad; la Ley
Orgdnica 1/1992, de proteccion de la seguridad ciudadana; la Ley Orgdnica
6/1984, reguladora del procedimiento de «Habeas Corpus»; la Ley de 21
de marzo de 1985, de extradicion pasiva; algunos preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, la Ley Organica 2/1987, de Conflictos Jurisdiccio-
nales; el Real Decreto 34/1988, por el que se regulan los pagos, depdsitos
y consignaciones judiciales; el Real Decreto 2783/1976, sobre conserva-
cién y destino de piezas de conviccién, y la Ley Provisional de 18 de julio
de 1870, sobre el ejercicio de la Gracia de Indulto (modificada por la Ley
1/1988).
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Es ldstima que el propdsito préctico de la obra, no exento de mérito
dentro de su confesada intencién de constituir un «instrumento de trabajo
para el conocimiento y la aplicacién de las normas procesales penales», no
haya alcanzado a la exposicién —siquiera somera— de la doctrina jurispru-
dencial m4s usual, como complemento (éste si, excepcionalmente practico)
de las normas legales, algunas con una dilatada vigencia desde su origen
decimondnico.

Sin duda es meritoria la inclusién en la obra del Derecho Procesal
Militar, materia tantas veces injustamente olvidada en los textos comunes
penales y procesales. La misma técnica que antes hemos descrito sirve para
presentar sistematizadas las disposiciones de la Ley Orgdnica 4/1987, de la
Competencia y Organizacién de la Jurisdiccidn Militar y de la Ley Orgd-
nica 2/1989, Procesal Militar. Se echa en falta, en ocasiones, la integracién
de la exposicién normativa con la reproduccién de algunos preceptos com-
plementarios del Codigo Penal Militar, como en «la ejecucion procesal
penal militar». También hemos advertido alguna falta de coordinacién en
la exposicién (relacion de infracciones enjuiciadas a través de las Diligen-
cias Preparatorias, art. 384 de la L.O. 2/1989, modificado por L.O. 13/
1991) y afirmaciones que no pueden ser compartidas, como la remision —
al inicio de la exposicidn de las normas relativas a la competencia y orga-
nizacién de la Jurisdiccion Militar— a la Ley de Enjuiciamiento Criminal
«al tener ambas materias grandes semejanzas»; referencia que se compren-
deria mejor si fuera hecha a la Ley Orgénica del Poder Judicial, al tratarse
de Derecho orgéanico judicial. Como es ldgico, inicamente la Ley Orgénica
Procesal Militar dispone la aplicacién supletoria de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. La inercia de transcribir literalmente todos los precepios
hace que, en ocasiones, se reproduzcan disposiciones bien ajenas a la
materia procesal penal objeto de la obra, come normas penales y discipli-
narias militares. O, ya en el terreno de las precisiones propias del especia-
lista, no se dé cuenta de las modificaciones efectuadas en las leyes proce-
sales militares por las Leyes Orgdnicas 13/1991, del Servicio Militar y Ley
10/1992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal.

En suma, obra Wil por su caricter eminentemente préctico y recomen-
dable para un primer conocimiento de las normas procesales penales, que
no rebasa en ningiin momento la intencién de sus autores de facilitar a la
persona interesada un acercamiento a tales preceptos a través de su orde-
nada presentacién.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
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PuLipo Quecepo, Manuel: La Constitucién Espafiola. Con la Jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional. Pamplona, Aranzadi, 1993.

Parece una labor titanica y casi imposible para una sola persona, lo que
es suficiente motivo para felicitar al profesor Pulido Quecedo; casi mil
ochocientas paginas con una selectiva recopilacién de las Sentencias del
Tribunal Constitucional,

Se inicia la obra con un Indice Sistemdtico completo y acertado, y de
suma utilidad para el estudioso del Derecho Constitucional y para todo
jurista.

Las concordancias correspondientes a cada articulo de nuestra Consti-
tucidn vigente, no son completas, pero sf ttiles al que hoy se denomina
operador juridico.

Ante la dificultad temporal de una lectura de la totalidad de la obra,
opto por examinar detenidamente aquellos preceptos constitucionales de
mas especifica aplicacion a las Fuerzas Armadas y Guardia Civil, objetivo
de esta Revista Espafiola de Derecho Militar, constatando en lo militar las
carencias ya apuntadas sobre la concordancia al articulo concreto de la
Constitucién Espafiola (v.gr. habeas corpus y pena de muerte).

Acertado es el recoger la Sentencia que precisa que s6lo al Estado
compete regular el uso de las lenguas cooficiales en las FAS (CE art, 3).

En el articulo 8 se da una excesiva relevancia al Voto Particular sobre
la naturaleza militar de la Guardia Civil, al ignal que se induce a confusidn
al concretar —si no he entendido mal— el principio de jerarquia ¢n las
FAS con la regulacion de la objecién de conciencia.

El autor no tiene especifica dedicacién a lo castrense, aunque sf recoge
con detenimiento la S.T.C. mimero 194/1989, esencial en la cuestién de la
naturaleza militar de la Guardia Civil y el régimen disciplinario aplicable,
y también la jurisprudencia constitucional referente al articulo 117.5.

En lo especifico militar, la Bibliografia, consignada tras cada articulo
de la Constitucién Espafiola es incompleta.

A pesar de las carencias castrenses la obra es sumamente (til para todo
jurista, e incluso para el militar no jurista, pues no sélo lo especifico militar
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en la Constitucidn ha de ser conocido por nosotros sino la Norma Suprema
en su totalidad.

Conviene al lector tener en cuenta que las dltimas Sentencias del Tri-
bunal Constitucional recogidas son de 1992, corriendo a su cargo actuali-
zarlo con las de 1993, 1994 y sucesivas.

Luis Bermardo Alvarez Roldén
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Cuatro aspectos de la Defensa Nacional (una vision universitaria). Ma-
drid, Ministerio de Defensa, 1993, 165 pdgs. (Monografias del CESE-
DEN, 7).

Desde hace afios funciona en Santiago el Seminario de Estudios de la
Defensa Nacional del CESEDEN, que, en colaboracidn con la Universidad
compostelana y bajo la magistral direccién del Profesor Ferndndez Segado,
desarrolla una intensa y rigurosa actividad investigadora y también forma-
tiva, en la que participan alumnos y docentes universitarios, tanto durante
el afio académico regular, como en continuados cursos de verano, organi-
zados sobre temas militares especificos, por lo general de carédcter interdis-
ciplinario. .

Durante el curso 1991-1992, y como continuacién de la tarea empren-
dida en el anterior afio académico, el Seminario abordd diversos aspectos
econdmico-juridicos de la Defensa Nacional. De las distintas comunicacio-
nes presentadas por profesores y alumnos, cuatro integran esta monograffa,
editada —con_el retraso usual en este tipo de publicaciones— por el Mi-
nisterio de Defensa.

La primera, Objecion de conciencia: un andlisis juridico constitucio-
nal, es una comunicacién dirigida al anélisis del derecho reconocido en el
articulo 30.2 de la Constitucién, desde una perspectiva integradora v, por
ello, necesariamente interdisciplinaria. Considero que, para una justa valo-
racién de este trabajo, el més extenso de la monografia (pp. 17-99), debe
tenerse presente no sélo que su autor, Joaquin Brage Camazano, era, en
esos momentos, alumno de segundo curso de la Licenciatura en Derecho,
sino, muy especialmente, que, en 1991, cuando es presentada Ia comunica-
cién, la objecién de conciencia al servicio militar era todavia un tema
relativamente novedoso en la doctrina constitucionalista.

Ademés, como decimos, Joaquin Brage no se cifie, pese al titulo del
trabajo, a un andlisis juridico constitucional de la objecidn de conciencia,
sino que intenta —con las deficiencias propias de un primer trabajo de
investigacién— ¢l estudio pluridimensional del tema, con el que consigue
dar una visién de conjunto y, en dltimo término, ofrecer un «estado de la
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cuestion», particularmente (til para quienes, dentro del Seminario, era ésta
su primera aproximacion al fendémeno debatido.

Quizés, por ello, resulte especialmente acertada la delimitacién del tema
de otros afines, en particular de la desobediencia civil, lo que hace el autor
con exactitud y rigor. A este epigrafe conceptual, sigue un preciso apunte
histérico que da paso a la inevitable interpretacién del articulo 30.2 de la
Constitucion. Concluye el apartado introductorio con sucintas referencias
de Derecho comparado e internacional.

En ¢l segundo apartado, comienza Brage ocupdndose de la interpreta-
cién del Tribunal Constitucional en el perfodo prelegislativo, as{ como de
los proyectos, para abordar, finalmente, con una metodologia exegética y
un alcance bdsicamente expositivo, la Ley de Objecién de Conciencia en
sus distintos preceptos. Légicamente, el andlisis se apoya en la aportacién
doctrinal y, bdsicamente, en los postulados recogidos en las Sentencias del
Tribunal Constitucional 160 y 161/1987, de 27 de octubre.

Concluye el autor con la normativa sobre la objecion de conciencia al
servicio militar vigente en 1991 y una relacién bibliografica sobre el tema,
referencias que, ldgicamente, han perdido gran parte de su utilidad con el
retraso de la publicacion.

La segunda comunicacion inserta en la monografia es La proteccion
Juridica de la tecnologia por razones de Defensa, de Francisco Herndndez
Redriguez. Un trabajo breve (pp. 101-114), pero sumamente sugerente y
oportuno, pues destaca —aun sin abordar todas sus manifestaciones— la
trascendencia de la Defensa nacional en el Derecho industrial, en concreto
en el Derecho de patentes, as{ como en el control de las inversiones extran-
jeras en Espafia.

Hernéndez Rodriguez, tras un breve apartado introductorio, apunta la
incidencia de la Defensa nacional en el Derecho de patentes y en el «mer-
cado de control societario» para, a continuacion, analizar los modelos es-
tadounidense y espafiol. Respecto a éste, concluye el autor afirmando ¢6mo
«se dispone de los suficientes medios legales para evitar que una inversién
extranjera ponga en peligro la Defensa nacional. Sin embargo, no estarfa de
mAas una normativa méas especifica que, ademds de autorizar al Gobierno
para intervenir, resiringiese al minimo estrictamente necesario los supues-
tos en los que es posible esta intervencion y ademds garantizase a las partes
afectadas una tramitacion con plazos breves, v en la que la decisién final
s6lo se adoptase tras una investigacion realizada con todas las garantias».

En tercer lugar, aparece la comunicacion de Eduvardo Javier Sudrez
Ruibal, El estatuto juridico del militar de reemplazo (pp. 115-135), en el
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que, con técnica significadamente expositiva, se analizan, tras una referen-
cia general del tema, los derechas de los espafioles durante la prestacidn del
servicio militar obligatorio.

El antor aborda tanto los derechos fundamentales (no discriminacion,
libertad ideolégica, religiosa y de culto, a la intimidad personal y al secreto
de las comunicaciones, a la libertad de circulacion, a la libertad de expre-
si6n, reunion, asociacién y sufragio) como otros derechos (asistencia sani-
taria, informacién en caso de enfermedad o accidente, pensiones e indem-
nizaciones y aquellos de cardcter laboral y escolar), concluyendo con el
especifico tratamiento del derecho de peticién. Todos ellos son estudiados,
desde una vertiente constitucionalista, a la luz de lo establecido en
las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas y de la Ley Organica
13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar,

Suarez Ruibal concluye que «la situacién del militar de reemplazo es
igual a la del resto de los ciudadanos y no se ven disminuidos sus derechos,
sino, mds bien, limitadas algunas manifestaciones de los mismos por razo-
nes plenamente justificadas en la Defensa nacional».

La monografia concluye con la comunicacién La economia polfrica del
servicio militar (pp. 137-165), un excelente trabajo del que es autor Pedro
Puy Fraga, profesor de Economfa Politica y Hacienda Publica de la Facul-
tad de Derecho de la Universidad de Santiago.

Segtin se sabe, el mantenimiento del servicio militar obligatorio, si bien
$ea —COmo en nuesiro sistema normativo vigente— en un modelo mixto
de Fuerzas Armadas, se propugna, aparte de por la actual Administracién,
desde significados sectores sociales y politicos, con base en una argumen-
tacion centrada, sustancialmente, en la dificultad de atraer a filas los sufi-
cientes voluntarios, en el cardcter reaccionario que tendria la abolicién del
servicio militar obligatorio y, también, en el elevada coste de la profesio-
nalizacién de los gjércitos.

Pues bien, de este coste «presupuestario» —distinto al coste «real»,
siempre inferior en el voluntariado— se ocupa Puy Fraga, en un anélisis
econdmico, riguroso y, entre nosotros, original, con el que llega a la con-
clusién de que «la perspectiva econdmico-politica ofrece, por un lado,
explicaciones plausibles sobre los procedimientos decisorios relativos a la
opcidn entre una y otra modalidad del servicio militar; v, por otro lado, se
constata un cierto relativismo sobre la determinacion de los costes totales
de cada alternativa: la modalidad mds econdmica y eficiente depende, en
definitiva, del volumen total de defensa demandada y de la poblacion re-
querida para tal fin»,
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Estos cuatre trabajos integran una monografia inferesante y valiosa, en
su conjunto, que, significativamente, pone de manifiesto la meritoria labor
desarrollada en los dltimos afios, por el Seminario de Estudios de Ia Defen-
sa Nacional de la Universidad de Santiago.

Antonio Millan-Garrido
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GoNZALEZ-VARAS IBANEZ, Santiago: Problemas procesales actuales de la
jurisdiccion contencioso-administrativa. «Cuademos del Consejo (eneral
del Poder Judicial» ntim. 29.

Lorenzo JiMENEZ, José Vicente: Reflexiones sobre el proceso contencioso-
administrativo. «Cuadernos del Consejo General del Poder Judicial»
nim.. 33.

He aqui dos interesantes libros, en cierto modo complementarios, que
ofrecen desde distintas perspectivas un muy completo andlisis de la mayo-
ria de los problemas que presenta la actual regulacion legal, asi como el
funcionamiento practico, de la jurisdiccion contencioso-administrativa, tema
siempre importante en el Ambito de los estudios juridico-administrativos y
de 1a maxima actualidad entre nosotros en la ultima década, en la que se
viene debatiendo sobre la reforma de la Ley de 27 de diciembre de 1956.
Esa actualidad metivé que el Pleno del Consejo General del Poder Judicial
convocase, por Acuerdo de 10 de febrero de 1993 (B.O.E. del dia 23), su
ya tradicional premio «Poder Judicialy, en su séptima edicidn, sobre el
tema «Problemas procesales actuales de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa», A dicho premio optaron, entre otros, los dos trabajos que hoy
comentamos, habiéndolo obtenido el ya resefiado de Santiago Gonzdlez-
Varas Ibdfiez, Profesor Ayudante —ahora ya Titular— de Derecho Admi-
nistrative de la Universidad de Ledn. El jurado del premio, sin embargo,
propuso también la publicacién del trabajo del Profesor Asociado de De-
recho Administrativo de la Universidad de Sevilla, José Vicente Lorenzo
Jiménez «por considerar su contenido de gran interés juridico», propuesta
que la Comisién Permanente del CGPJ aceptd.

Asi pues, estamos ante dos estudios que se incorporan al aludido debate
sobre la anunciada reforma jurisdiccional, formulando propuestas en rela-
cién con diversos aspectos, mas o menos centrales, de la cuestién. A las
aportaciones que, en cada caso, juzgamos mas interesantes dedicaremos las
lineas siguientes.

El libro de Gonzédlez-Varas plantea desde su inicie 1a tesis de la «in-
adecuacién de la jurisdiccion contencioso-administrativa actual con el
marco de la Constitucion espafiola de 1978, principalmente en relacién con
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el resarcimiento efectivo de los intereses o derechos de los ciudadanos».,
Tal inadecuacion vendria dada, de una parte, por los postulades o conse-
cuencias procesales que resultan del «Estado social» que proclama el ar-
ticulo 1 CE, cuye desarrollo se traduce en el derecho de los ciudadanos a
obtener prestaciones por parte del Estado; y, en segundo lugar, por las
exigencias del «Estado democrdtico», asimismo propugnado por el articu-
le 1 CE, principio constitucional que implica una posicién procesal activa,
o atacante, del ciudadano, distinta de la meramente defensiva, o pasiva,
imperante hoy, que obliga al particular a esperar un acto administrativo
para poner en marcha la proteccidn judicial.

Se trataria, pues, de superar la vigente concepcion del contencioso-
administrativo como Jurisdiccién «revisora» de la actuacidn administrativa,
basada en el dogma del «acto previo», que limita la funcién judicial en este
dmbito a la de control de la legalidad de los actos de la Administracion.

Frente a esa concepeidn, de indole objetiva, se postula aqui, con base en
las aludidas exigencias constitucionales, un nuevo planteamiento de la ju-
risdiccidn contencioso-administrativa fundado en el concepto de la llamada
«pretengion prestacional», es decir, una pretensién procesal, por la que el
interesado pueda pedir ante los Tribunales que la Administracién haga o deje
de hacer algo, que actie u omita un determinado comportamiento, «Se trata
—nos dice el autor— de completar la perspectiva de la “Administracion de
limitacién” (a la que corresponde procesalmente la pretensién de anulacion)
con las formas mas modernas de la Administracién prestacional (con la que
arraiga y a la que se adecta procesalmente la pretensién prestacional)»,
«Hasta la actualidad —afiade— la atenci6n doctrinal no se ha centrado es-
pecialmente en el sistema de pretensiones procesales, fruto de la concepcidn
mAis o menos consciente segin la cual la funcién de la jurisdiccién conten-
cioso-administrativa es el control de la Administracién».

La adecuacién del sisterna jurisdiccional a los verdaderos intereses de
los sujetos que acceden a aquél sdlo se consigue con una concepeion sub-
jetiva del contencioso-administrativo, impuesta —se afirma-— por el articu-
lo 24 de la CE cuando propugna el derecho de todas las personas a obte-
ner una tuiela judicial efectiva. El auténtico sentido de la jurisdiccion estd
en el resarcimiento de las lesiones juridicas de los particulares, en la pro-
teccidn de sus derechos subjetivos, frente a la Administracién; por tante,
el sistema de pretensiones procesales debe definirse y establecerse en co-
rrespondencia con los distintos intereses de los ciudadanos.

Una técnica adecuada para verificar esa correspondencia es la denomi-
nada «necesidad de proteccidn jurfdica», ya que logra que los medios pro-
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cesales previstos en un sistema de Justicia administrativa se ajusten con el
concreto interés del sujeto que accede a la jurisdiceidn, pero —al propio
tiempo— sélo se conceden a aquél que realmente hace valer un interés
especial en su concesion. Porque, en efecto, y como se advierte, esta con-
cepeidn no debe llevar a comprensiones incorrectas o maximalistas: las
pretensiones prestacionales séle prosperardn cuando sean adecuadas pata
satisfacer plenamente, y sélo a través de ellas, el interés o derecho subje-
tivo y concurran —ademéds— todos los requisitos exigidos. Si el interés
puede resarcirse a través de un pretension de anulacidn, la pretension es-
pecial no debe admitirse por el Tribunal.

De la mano de esta concepcion, ya articulada en otros sistemas de
nuestro entorno juridico, singularmente en el aleméan, se propone asimismo
una revisién de las medidas cautelares existentes en nuestro contencioso-
administrativo; concretamente, la regulacion de una «medida cautelar po-
sitiva», al lado del tradicional mecanismo de la suspensién del acto admi-
nistrativo en que se basa ¢l sistema cautelar vigente, aprovechando, ademds,
el clima favorable existente al respecto por las aportaciones, tanto jurispru-
denciales como doctrinales, realizadas entre nosotros en torno a la famosa
tesis del fumus boni iuris.

En definitiva, y a modo de sintesis de la tesis del profesor Gonzélez-
Varas, la funcion esencial de la jurisdiccién contencioso-administrativa
estd en la tutela de los intereses juridico-subjetivos puablicos, tal como se
deduce del articulo 24 de 1a Constitucién, y no en ¢l control de la legalidad
administrativa. «Esta funcién, reconocida en el articulo 106 de Ia Consti-
tcién espafiola, encuentra su justificacién dentro de la concepcidn subje-
tiva como una funcidn necesaria para la tutela efectiva de los derechos e
intereses legitimos. Para tutelar éstos es necesario entrar en el conocimien-
to de la legalidad de los actos administrativos v, si es necesario proceder
a su anulacién como medio de garantia de los propios derechos subjetivos»
(pag. 80).

Un tema de particular importancia para esta concepeidn del contencio-
so-administrativo es el de su incidencia en el control judicial de la discre-
cionalidad administrativa, analizado seguidamente en el trabajo. Porque, en
efecto, la situacién es notoriamente mds compleja si la prestacién estd
legalmente conferida en términos discrecionales para la Administracin; en
tal caso, «el Tribunal no puede dictar una sentencia en la que obligue a la
Administracién a dictar un concreto acto administrativo, ya que ello tras-
cenderia de su funcién judicial, al ser la Administracién la que tiene el
dominio de la decisién que debe tomarse». En semejantes supuestos, sin
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embargo, el Tribunal no debe abdicar de sus posibilidades de «control
juridico» de la decisién. Un mecanismo procesal adecuado a este objetivo
es lo que en el Derecho alemén se denomina la «pretensién a una decisién
libre de vicios en el ejercicio de la discrecionalidad»: el juzgador, a través
de un proceso de interpretacidn juridica, debe comprobar si la discreciona-
lidad puede reducirse a «una tnica decisién en Derecho», en cuyo caso «el
Tribunal puede ordenar a la Administracién que conceda una prestacién
concreta». Ahora bien, si la decisién no puede reducirse a «una tnica
solucién justa», entonces el Tribunal no puede ordenar a la Administracion
que conceda una determinada prestacién, porque ello implicaria suplantar
la discrecionalidad administrativa por la judicial, violdndose el principio de
separacion de poderes: «sin embargo, para estas situaciones —se nos dice,
en fin— un sistema procesal administrativo debe prever la posibilidad de
que el Tribunal ordene a la Administracién que resuelva dentro de las
pautas juridicas que indica la propia sentencia».

Los siguientes capitulos, o partes, del trabajo se dedican al andlisis de
las limitaciones que el actual sistema —objetivo— de jurisdiccién conten-
cioso-administrativo presenta, «en la medida en que no se adecta el siste-
ma de pretensiones administrativas con la necesidad de proteccidn juridico-
subjetiva», Ello provoca lo que Gonzilez-Varas denomina «la huida de la
Jjurisdiccién contencioso-administrativa en la jurisdiccién ordinaria» o in-
tromisién, por parte de los Tribunales civiles en el conocimiento de ciertos
asuntos juridico-ptiblicos que, come tales, deberian corresponder a los
drganos judiciales contencioso-administrativos, en aras de lo que otras
veces, y por muchos sectores doctrinales, se ha reclamado como la unidad
jurisdiccional en el enjuiciamiento de la actividad administrativa.

Concretamente, asi ocurre en las actuaciones administrativas que impli-
can vias de hecho, en los litigios frente a la Administracién por cuestiones
de propiedad o en los que surgen en las relaciones jurfdicas entre conce-
sionarios y usuarios de servicios piblicos, supuestos que son examinados
aqui como ejemplos de aquella huida hacia ¢l control de los Tribunales
ordinarios, ante la ineficacia o falta de desarrollo del sistema procesal
administrativo, incapaz, en su actual estadio de evolucidn, de oforgar una
garantia eficaz en asuntos que —como los citados y otros que podrian
citarse— deberfan corresponderles.

En el mismo sentide —aunque con distinto origen— de insuficiente
proteccion por parte del vigente orden jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo se exponen también los problemas y exigencias procesales plantea-
das por sectores como el naciente, pero pujante, Derecho ambiental o cl4-
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sicos como ¢l de la expropiacién forzosa v algunos ambitos de la contra-
tacion administrativa.

Todo lo cual «no hace sino corroborar la necesidad de que el sistema
procesal adminisirativo cuente con un sistema plural de pretensiones admi-
nistrativas, capaz de resarcir los variopintos intereses subjetivos y piiblicos
que precisan de resarcimiento. Una pretensién de anulacion no es asf su-
ficiente» (pdg. 209).

Hasta aqui, sucintamente expuesto, el objeto principal de este muy
interesante y sugerente trabajo.

Ahora bien, a nuestro juicio, quizd lo mis importante o, cuando menos,
lo mas significativo de la concepcidn expuesta, en cuanto trasciende del
dmbito «adjetivor» al «sustantivo» de nuestra disciplina, es lo recogido en
las tiltimas pdginas (225 a 255: «Sexta parte»). Lo mds importante y lo més
polémico, con ser ya discutible la tesis resefiada. El propio autor rotula asi
esc ultimo capitulo; «La concepcidn del sistema procesal administrativo
como mero reflejo de una concepcion general global del Derecho adminis-
trativo; el Derecho administrative como un sistema de relaciones juridico-
administrativas».

En efecto, la concepcién procesal defendida se confiesa como una
consecuencia o resultado de una determinada concepeién del Derecho ad-
ministrativo, precisamente la concepcidn subjetiva de éste «por la cual lo
esencial estd en atender a los intereses juridicos de los ciudadanos». De
este modo, el niicleo conceptual del Derecho administrativo lo ostentarfa la
relacién juridica (en detrimento de la tradicional primacia del acto adminis-
trative); a su vez, la situacién de privilegio en la sistemdtica juridico-
administrativa corresponderfa al ciudadano (frente a la actual supremacia
de la Administracién); en fin, mediante esta consideracion especial del
ciudadano, que interviene en relaciones juridico-administrativas, resulta una
posicién central de la institucién de los derechos subjetivos.

Desde luego, Gonzdlez-Varas reconoce que la relacién juridica es una
institucion de Dereche comin que «ha de modularse necesariamente en el
dmbito juridico del Derecho administrativo, pues éste estd determinado por
el principio de legalidad de la Administracién ... Estas peculiaridades del De-
recho administrativo —continia mds abajo— provocan que, pese a que el
derecho subjetivo pueda atribuirse también a la Administracidn, el concepto
clave sea el de potestad, pues éste es ¢l que logra, en definitiva articular
técnicamente el principio de legalidad; de lo que se trata en Derecho admi-
nistrativo es de que la Administracion actué de acuerdo a Derecho,

Pues bien, la comprensién del Derecho administrative esbozada en esta
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parte final del libro que comentamos revela, a nuestro juicio, lo mds ende-
ble del trabajo y cuestiona, en cierto sentido, la solidez misma de las tesis
expuestas con anterioridad y que constituyen el objeto principal del mismo.

Relacion juridica, derecho subjetivo (y personalidad jurfdica, que estd
«detrds» de aquéllos) son conceptos procedentes del dmbito juridico-priva-
do que, ciertamente, el Derecho pablico utiliza y de los que se ha servido
para construir su propia dogmdtica. Pero estd lejos de poder aceptarse —y la
doctrina ha discutide mucho sobre ello— que resulten adecuados a los prin-
cipios esenciales del ordenamiento juridico-piiblico, incluso conveniente-
menie «modulados». En €ste, la «posicién juridica» del cindadano se expli-
ca mucho mejor por referencia directa, en cada caso, al ordenamiento que
en ¢l seno de una relacidn juridica; y por lo que se refiere a la Administra-
ci6n, como al resto de 1a organizacidn puiblica, su situacién es simplemente
la de «poder» y no, por supuesto, la derivada del «derecho subjetivo»: pero,
ademds, tampoco se gana mucho sustituyendo el concepto derecho subjeti-
vo (como facultad concreta) por el de «potestad» (como facultad general y
abstracta), dada la ambigiiedad y falta de perfiles claros de esta Gltima.

En definitiva, la postura que criticamos conduce a una absoluta «pro-
cesalizacién» del Derecho administrative, come reconoce el propio autor
en este parrafo; «Un efecto resultante es la consideracion especial dentro
del Derecho administrativo de los aspectos procesales (mediante esta con-
cepcidn del Derecho administrativo como un sistema de relaciones juridi-
cas), ya que al partir aquél de la consideracién de la posicién juridica del
individuo (y de lo que al sujeto realmente le interesa) cobra especial interés
y encaje dentro de esta concepcién el resarcimiento efectivo de las posicio-
nes juridicas procesales del individuo» (pag. 242).

Y no parece aceptable vincular semejante tesis con la concepcidn laten-
te en la Constitucién espafiola. Hay, por ello, a nuestro juicio, notorias
incorrecciones de concepeidn —de conceptos capitales del Derecho pabli-
co— en la siguiente frase (pag. 243): «La relacién juridica no puede que-
dar configurada —en el sentir de la Constitucion espafiola— bajo la idea
de supremacia de la Administracion respecto al ciudadano (ya que de la
Constitucidn se desprende la soberania popular)».

En todo caso, las aportaciones —siempre discutibles o matizables, como
es natural— contenidas en este libro de cara a un replanteamiento de nues-
tro contencioso-administrativo son sumamente aprovechables, sin necesi-
dad de asumir la «concepcién global del Derecho administrativo» que se
postula,
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Menos ambicioso, aunque de no menor intetés, en sus propuestas s el
libro de José Vicente Lorenzo Jiménez, Reflexiones sobre el proceso
contencioso-administrativo. Ya el autor, en nota previa, advierte que «no
se pretende efectuar un estudio sistemdtico del proceso administrativo ni
del Derecho procesal administrativo... Porque no se examinan todas las
cuestiones, ni a las tratadas se les da una profundidad proporcional entre
si... En definitiva, hemos pretendido hacernos eco de una serie de proble-
mas —no todos— que aquejan al proceso contencioso-administrativo y
tratar de ver las soluciones que pueden tener».

Ast, el trabajo se ocupa sucesivamente de «Cuestiones generales sobre
el proceso administrativo. Jurisdiccion y competencia del 6rgano jurisdic-
cional» (Cap. I); «Las partes en el procese contencioso-administrativo»
(Cap. TI); «El objeto del proceso administrative» (Cap. III); «El procedi-
miento contencioso-administrativo» (Cap. IV); «La ejecucién de senten-
cias» (Cap. V); «Las medidas cautelares en el proceso administrativo»
(Cap, VI), y «Otras cuestiones relativas al proceso administrativo»
(Cap. VII). Como se ve, pues, y a pesar de la advertencia del propio autor,
un repaso bastante completo por el panorama de la jurisdiccién contenciosa
en el que, quizd, la virtud principal radica en que el andlisis de su estado
actual, problemas, limitaciones y posibles soluciones se hace de la mano de
una abundantisima jurisprudencia, tanto del Tribunal Supremo como del
Constitucicnal, que, como se sabe, han ido adecuando ya, sin esperar a la
anunciada reforma legislativa, aspectos esenciales de este orden jurisdic-
ctonal a los valores, principios y derechos fundamentales derivados del
Texto constitucional.

El libro comienza con un sucinto, pero certero, diagndstico de la crisis
de la actual organizacién jurisdiccional que se ocupa de los asuntos juri-
dico-pablicos. Crisis cuyas causas son, naturalmente, complejas ¥ cuya
responsabilidad cabria decir que se reparten por igual los distintos elemen-
tos intervinientes en su funcionamiento: las Administraciones piblicas, hoy
mds complejas que nunca y cada vez con mds sectores sometidos a su
intervencién, pero que no han adecuado su estructura a esas exigencias,
ofreciendo unos deficientes servicios, destacando en especial, segiin sefiala
el autor, la «tendencia al escapismo» por parte de aquéllas, creando entes
instrumentales sometidos al Derecho privado para eludir los principios y
garantfas del ordenamiento juridico.

La propia organizacién jurisdiccional tampoco puede decirse que res-
ponda a las necesidades actuales, por lo que aqui se denomina «inadecua-
cion de efectivos y de técnicas adecuadas para un control efectivo de la
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Administracidn». Més adelante se especifican algunos de los aspectos de
este apartado, como los de «falta de especializacion de los jueces», «falta
también de experiencia», «necesidad de reforma y adecuacién organizativa
de las oficinas judiciales», entre otros,

En fin, como causa de ia crisis se destaca también la <litigiosidad en
aumento, no porque se confie mas en la justicia, sino porque se considera
que ¢l acceso a la misma constituye en si un derecho».

En el Capitulo dedicado a las partes en el proceso contencioso, se
estudia, por supuesto, la ampliacién del concepto de legitimacion derivada
del articulo 24 de la Constitucion. Ello ha llevado, como se sabe, a una
reinterpretacién del articulo 28.1 LIC por parte del TC y del TS, en el
sentido de entender el apartado a) de dicho precepto como «interés legi-
timo», concepto mds amplio que el de «interés directo» y, por tanto, mds
acorde con la tutela judicial efectiva; y, asimismo, a considerar, por idén-
ticas razones, virtualmente derogado el apartado b) en cuanto a las restric-
ciones que, en su redaccidn originaria, suponia la legitimacién corporativa.

En los mismos fundamentos se basa la desaparicién de la figura del
coadyuvante.

Junto a esos temas se analizan también los problemas de la accién popu-
lar, crecientemente admitida por leyes sectoriales y los relacionados con la
representacion y defensa de las partes en ¢l proceso, que, no obstante, las
modificaciones ya operadas, vendrian necesitados de mayor clarificacién
(particularmente, como aqui se sefiala, la relativa a los entes piiblicos).

Cuestién fundamental del proceso contencioso-administrativo la cons-
tituye su objeto, esto es, 1a actividad administrativa impugnable en esa sede
y las pretensiones que procesalmente se puedan articular frente a aquélla.
Pues bien, el examen que se ofrece de esta materia, si bien mds «modestos
que el realizado por Gonzédlez-Varas en su trabajo, se presenta, a mi juicio,
mucho mds apegado a la realidad juridico-administrativa espaiiola, sin re-
gatear, no obstante, criticas a sus evidentes limitaciones en el sistema ac-
tual. Asi, las dificultades de combatir judicialmente la inactividad adminis-
trativa o 1a actividad material sin previo acto formal (via de hecho), son
expuestas por Lorenzo Jiménez, con las principales aportaciones que el
debate doctrinal v las aplicaciones jurisprudenciales han ofrecido, sobre
todo a través de la virtualidad de los derechos fundamentales. Todo lo cual
—como también se sefiala— ha supuesto algunos progresos, aunque insu-
ficientes y necesitados de mayor desarrollo, principalmente, sin duda, ju-
ridico-positivo. La necesidad de agotar la via administrativa antes de acudir
a la jurisdiccional es aqui sucinta pero muy oportunamente tratada, con las
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maodificaciones, no siempre afortunadas y en todo caso con «una técnica
muy defectuosar, que ha intreducido en este campo la Ley 30/1992, de
Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedimiento
Administrativo Comuan.

Un problema de la méxima importancia y que, por ello, también merece
aqui atencién es el relativo a la ejecucion de las sentencias, En efecto, a pesar
de la relativamente abundante jurisprudencia, tanto constitucional como or-
dinaria, que ya se ha enfrentado a esta cuestin sentando la tesis de que la
ejecucion «forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial efecti-
vaw, la cuestién sigue sin tener, en la practica, una solucion satisfactoria y
los Tribunales se muestran incapaces de obligar a la Administracion a cum-
plir en muchos casos y con la debida diligencia sus fallos. Asi pues, los ar-
ticulos 103 y siguientes de 1a LIC, apresuradamente declarados —por algu-
nos, no desde luego por el TC, como aqui se advierte— incompatibles con
los articulos 24 y 117.3 CE siguen ofreciendo resistencia. O, mejor dicho,
la Administracién se resiste a ser «simple colaboradora del juez» —como,
en rigor, se derivarfa de aquella concepcién— en la ejecucidn de las resolu-
ciones judiciales que le afectan. Ademds, a las dificultades practicas apunta-
das, se afiaden problemas técnico-juridicos referidos al «cumplimiento por
equivalente», asi como a los supuestos de «imposibilidad legal o material
de ejecucién» y de «suspension ¢ inejecucién de sentencias», estudiados por
el autor, incluidas algunas posibles solucienes.

En fin, las medidas cautelares en el contencioso-administrativo —ian
de moda de nuestras jurisprudencia y doctrina— y su actual insuficiencia;
¢l sistema de recursos contra las resoluciones judiciales; los procedimientos
especiales en ¢l orden contencioso-administrativo, junto a algunas otras
cuestiones concrefas, cierran el trabajo del profesor Lorenzo Jiménez.

En suma, un estudio mucho mds importante y valioso de lo que la
confesada humildad de su autor anuncia. Sin grandes alharacas doctrinales,
pero hecho con todo rigor y —como ya dijimos al principio— con un
material jurisprudencial muy completo y actual. Libro, por todo ello, uti-
lisimo para guien pretenda conocer el estado actual de la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa. Y, desde luego, también para afrontar su —parece
que por fin, ya proxima— reforma, tarea que tiene ante sf el reto —no
siempre superado, lamentablemenie, por las Gltimas reformas del ordena-
miento juridico-administrativo— de, al menos, no desmerecer de su prede-
cesora, la magnifica Ley jurisdiccional de 27 de diciembre de 1956.

Antonio Mozo Seoane
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MILLAN-GARRIDO, Antonio: Régimen Disciplinario de la Guardia Civil. Ma-
drid, Trotta, 1992, 293 pégs.

La Ley Orgédnica 11/1991, de 17 de junio, ha dotado a la Guardia Civil
de un régimen disciplinario propio, que trata de responder a la funcién que
le atribuye la Constitucién y el Ordenamiento juridico posterior a ésta. El
nuevo régimen viene, en otro orden, a cubrir un sensible vacio normativo,
por cuanto ¢l articulo §5.1 de la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, establecia, respecto de la Guardia Civil,
que «por su condicién de Instituto armado de naturaleza militar ,a efectos
disciplinarios, se regird por su normativa especifica». En tanto esa «norma-
tiva especifica» no llegaba, se vino aplicando —con el refrendo del Tribu-
nal Constitucional en su Auto 1265/1988, de 21 de noviembre— a la
Guardia Civil el régimen disciplinario propio de las Fuerzas Armadas.

Sin embargo, la Sentencia del Tribunal Constitucional 194/1989, de 16
de noviembre, vino a advertir que la aplicacién del régimen disciplinario
de las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil revestia un cardcter eminente-
mente transitorio, en tanto ¢l legislador no dictara la «normativa especifi-
car» a que hace referencia la Ley Organica 2/1986, y ya anteriormente la
Ley 6/1980. Y a continuacién declara el Alto Tribunal que dicha previsién
legistativa «no puede quedar indefinidamente incumplida [...]. El legislador
debe ser fiel a su propdsito, zanjando de una vez por todas las indefinicio-
nes legislativas sobre la especificidad a estos efectos de la Guardia Civil,
y regulando la materia disciplinaria de dicho Instituto armade de un modo
directo y positivo y no, como hasta ahora, por medio de exclusion y de
remision»,

Tal pronunciamiento del Tribunal Constitucional obligd al Gobierno vy
al Parlamento surgidos de las elecciones de 1989 a asumir como uno de sus
maés urgentes objetivos la elaboracién de esa «normativa disciplinaria es-
pecificar. El resultado final es esta Ley 11/1991, de 17 de junio.

El libro del profesor Millan Garrido se inicia con una introduccion en
la que el awtor estudia los antecedentes y tramitacién parlamentaria de la
Ley, con una referencia general a su estructura y contenido. A continuacién
se inserta el texto comentade de la Ley Orgdnica. Y lo que se observa
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desde el primer momento —y eflo merece ser destacado— es el cardcter
eminentemente practico que el autor ha pretendido conferirle a través de su
contenido, estructura y planteamiento metodolégico.

En efecto, el autor «comenta» cada articulo, no limitidndose a hacer
referencias a otras normas concordantes, con las que dicho articulo haya de
ponerse en relacién, sino que también deja constancia de toda la jurispru-
dencia cxistente en la materia, reproduciendo aquellos fragmentos que pre-
sentan interés respecto del precepto que en cada momento se comenta.
Precisamente por la orientacién esencialmente practica del libro, se elude
por lo general el debate tedrico que sugiere la Ley. Lo que se pretende es
ofrecer soluciones, dejando constancia, en aquellos temas controvertidos,
de las tesis doctrinales mayoritarias y, especialmente, en su caso, de la
posicidn del Tribunal Supremo, cuya jurisprudencia Millin Garrido analiza
exhaustivamente.

El enfoque practico de la obra queda subrayado si se tiene en cuen-
ta que incluye ademds 75 formularios —que han de facilitar mucho la
aplicacion de las disposiciones legales— y unos completos {ndices anali-
tico —con mds de 400 referencias— y cronoldgico de jurisprudencia, asi
como una relacion bibliogrifica sobre la materia y, como legislacién
complementaria, los textos de la Ley Organica 12/1985, de 27 de noviem-
bre, de Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas y del Real Decre-
to 555/1989, de 19 de mayo, sobre anotacidn y cancelacion de notas des-
favorables en la documentacion militar personal.

Desde luego, lo que ha pretendido principalmente el profesor Milldn
Garrido con este libro no es entrar en el debate tedrico que Ja Ley plantea,
sino un comentario a la misma, ciertamente «de urgencia», pero, mas alld
de cualquier discrepancia, riguroso y, sobre todo, muy practico. Ello hace
que la obra sea de extrema utilidad ¢ imprescindible utilizacién no ya sélo
por los miembros del Benemérito Cuerpo, como destinatarios naturales de
las disposiciones editadas, sino por cuantos juristas deban tomar contacto
con los complejos problemas que plantea esta especifica parcela del Dere-
cho administrativo sancionador.

Por tode ello, ha de felicitarse al profesor Milldn Garrido, cuya sélida
formaci6n juridico-militar ha permitido la conformacién del propio trabajo.
También ha de felicitarse a Editorial Trotta por la elecci6n del autor {sicm-
pre tan decisiva), as{ como por la cuidada edicién, en tipografia, disefio y
elegante formato, poco habitual en el actual mercado juridico espafiol.

Joaquin Brage Camazano
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Rassegna della Giustizia Militare, ano XIX, n,* 3-4, mayo-agosto de 1993,

Se inicia este nimero de la relevante publicacion juridico-militar italia-
na con un estudio de Michele Navarra titulado «Breves reflexiones sobre
algunos aspectos problemdticos en materia de delitos politicos de opinidn».
Comienza el planteamiento con el reconocimiento de que las manifestacio-
nes de intolerancia y de agria critica en los enfrentamientos entre las institu-
ciones politicas y el vértice militar de la Repuiblica constituyen fenémenos
siempre recurrentes en el desarrollo de las relaciones sociales, En el ordena-
miento italiano se produce la incoherencia de permitir, por un lado la liber-
tad de expresidn y por otro consentir la vigencia de un sistema de incrimina-
cidn basado en la represion penal del disenso politico. Asi, el trabajo
examina criticamente la categoria de los delitos politicos de opinidn, parti-
cularmente el supuesto de propaganda y apologfa subversiva, tipificacién
delictiva que —sin embargo— no vulnera la Constitucién (Corte Constitu-
cional italiana). El estudio trata temas tan sugerentes como el concepto de
orden piiblico, el de propaganda subversiva y el de apologia. El supuesto de
instigacién merece detenida consideracién, pues el Codige Penal castiga
{art. 266} al que instigue a militares a desobedecer a las leyes o a violar el
juramento prestado o los deberes de la disciplina militar u otros deberes
inherentes a su condicién, o hace a militares la apologia de estos hechos. El
andlisis es especialmente interesante para nuestro Dereche penal, pues el
articulo 221 del Cddige Penal (introducido en el texto comin por la L.O.
14/1985) castiga al que de palabra, por escrito, impreso u otre modo de
posible eficacia, incitare a militares a cometer el delito de sedicién militar,
a las tropas a comportamientos de indisciplina o al incumplimiento de debe-
res militares o hiciere apologia de la sedicién militar o de los sediciosos (1).
El autor considera como sojucién mds eportuna la derogacion de esta tipo-
logia de delitos, pues el consenso que preconiza no puede ser creado por la
fuerza de la incriminacién penal.

(1) 1. F. Hicuera GuIMERA, : «Sedicién militar», en Comentarios a la Legislacion
Penal, Edersa, Tomo X, «La reforma de los delitos contra la Defensa Nacional», Madnd,
1989, pp. 465 y ss.
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Los delitos de ofensas a personas revestidas de funciones politicas o
constituctonales se basan en una tutela diferenciada del honor individual,
que para el autor no justifica el rigor de las penas previstas. El trabajo
finaliza con el comentario de Ia tutela penal del prestigio de las institucto-
nes, con particular referencia al delito de vilipendio, que el autor considera
como un mecanismo de autodefensa institucional contra las agresiones de
los inconformistas. Solicita el autor, en su linea critica, [a revisién de los
términos del delito de vilipendio de las Fuerzas Armadas (art. 290 del
Cédigo Penal) para tratar de superar la discrasia entre la tutela de la liber-
tad de expresion y la proteccion del prestigio de las instituciones, como ha
hecho la Corte Constitucional, a través de la distincién entre la critica y el
vilipendio. Reconoce, por otra parte, que 1a magistratura evidencia hoy una
amplia tolerancia en relacion con las formas més dsperas de la lucha po-
litica, sindical o civil, lo que no le impide concluir que la incriminacién del
vilipendio y de todos los delitos politicos de opinién es extrafia al modo de
ser de las instituciones democriticas y liberales.

Los aspectos procesales son estudiados en un breve trabajo de Pier Pao-
lo Rivello que denomina «Consideraciones sobre la audiencia preliminar a
la luz de la nueva configuracién de la sentencia cuando no hay lugar a pro-
ceder». Constata el autor la ampliacién del drea de operatividad de la sen-
tencia de «no haber lugar a proceder», al haberse eliminado el requisito de
la «evidencia». Estudia, en primer lugar, la audiencia preliminar como filtro
de las acusaciones infundadas, la doctrina de la Corte Constitucional y las
diversas opiniones que culminaron en la Ley de 8 de abril de 1993 sobre la
materia. Particularmente se presentan las diferencias entre la sentencia de
«no haber lugar a proceder» y el archivo de las actuaciones, al tiempo que
se corrigen algunas incongruencias pricticas de la antigua regulacién.

La revista publica, a continuacidn, su habitual seccién de Jurispruden-
cia, con sentencias de la Corte Constitucional, Tribunal de Casacién (con
comentarios a alguna de ellas por Francesco Gentile) y otros Tribunales y
Jueces Militares.

Antonio Intelisano informa sobre una nueva revista: (LIMES) en una
recension titulada «Geopolitica e intereses nacicnales» y de nuevo Giovan-
ni Virzi publica sus comentarios (cuarta parte) sobre el proceso de infor-
matizacion de la Justicia italiana, esta vez analizando el Centro electrénico
de documentacién de la Corte Suprema de Casacitn, con una ¢xposicion
final de la normativa que lo regula.

Este nimero de la Rassegna termina con la publicacion del texto de la
Ley Constitucional de 6 de mayo de 1993, sobre las funciones de l1a Co-

376




misién Parlamentaria para la reforma institucional y régimen del procedi-
miento de revision constitucional, asi como del Proyecto de Ley —presen-
tado en el Senado el 18 de marzo de 1993— de modificacion de las dis-
posiciones del Codigo de Procedimiento Penal en materia de juicio
abreviado.

Jos¢ Lwis Rodriguez-Villasante y Prieto
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PErez pEL VaLie, Carlos: «La prueba del error en el proceso penal». En:
Revista de Derecho Procesal, nim. 2, 1994, pag. 413-429.

La prueba de la concurrencia en un delito de un elemento subjetivo se
desenvuelve necesariamente vinculada a la derominada prucba de indicios,
de modo que para su confirmacién se requiere una inferencia a partir de
datos externos. Bajo esta premisa, el autor, con abundantes citas doctrina-
les y jurisprudenciales y acudiendo, incluso, a la ejemplificacién, desarrolla
su meritorio y esclarecedor trabajo sobre la prucba del error en el proceso
penal, que constituye su personal aportacion a modo de «Comunicacidn»
presentada en el Curso del Consejo General del Poder Judicial, celebrado
en Madrid los dias 23 y 24 de septiembre de 1993, sobre el tratamiento del
ErToT.

En primer lugar analiza, desde el punto de vista jurisprudencial, la
cuestidn relativa a la prueba del error de tipo, encuadrada, dada su natura-
leza, en un plano subjetivo, cuya consecuencia ha de ser, necesariamente,
la exclusién del dolo, sin por ello pretender la discusion sobre el alcance
de tal clase de error, sino tan s6lo explicitar la estructura l6gica que corres-
ponde a su prucba.

Por ello, parte de una sencilla premisa: la afirmacién de la existencia
del error de tipo comporta la inexistencia de dolo, deduciendo que la exis-
tencia del dole ha de ser comprobada en el supuesio concreto, ya que una
presuncion de dolo quebrantaria el principio de culpabilidad. En este sen-
tido, conforme a la linea jurisprudencial marcada por el Tribunal Supremo,
debe acudirse a la prueba indiciaria consistente en la averiguacién de un
elemente interno a partir de datos externos, lo cual, requiere un desarrollo
razonado en la resolucidn judicial en relacién al caso concreto.

De ahi, que en muchas ocasiones, ¢l Tribunal que reconoce la existen-
cia de los hechos desde un punto de vista objetivo, pueda afirmar la exis-
tencia del dolo sobre principios de experiencia general confirmados en los
glementos del comportamiento exterior del sujeto.

En cuanto al error de prohibicidn, relative 4 un determinado estado de
conocimiento del sujeto sobre la anttjuricidad de la accidn o la posibilidad
de su conocimiento (teoria del dolo-teorfa de la culpabilidad) la prueba de
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esa situacion s refiere, en principio, a una «circunstancia de la personali-
dad», ya que no deja de ser un juicio sobre la posibilidad de motivacién
del autor conforme a las normas. Desde el punte de vista de su prueba se
trata de llegar a una conclusién sobre €l estado intelectual del sujeto, y en
este extremo Ja prueba directa resulta la base sobre la cual debe girar el
razonamiento del Tribunal de instancia.

Finalmente, en lo relativo al error sobre los presupuestos de una causa
de justificacién y partiendo ¢l autor de que esta clase de errores lo son de
tipo, estima, no obstante, que su prueba se refiere meramente a un deter-
minado estado intelectual en el momento de los hechos, por lo que su
prueba debe estar basada en un razonamiento deductivo.

La conclusidn, basada en una opcidn por la teorfa estricta de la culpa-
bilidad, es la existencia de unas reglas de prueba diferentes en el error de
tipo y de prohibicidn y la aplicacién de estas ultimas a los errores sobre los
presupuestos de una causa de justificacidn.

En suma, un trabajo original, interesante, sencitlo en su construccién y
en el que el operador juridico puede encontrar abundante bibliografia y
citas jurisprudenciales puntuales sobre un tema que se presta a las mas
variadas controversias.

Juan Antonio Pérez Parente
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Rives Seva, Antonio Pablo: «E principio non bis in idem y su significacién
actual en el Derecho Administrativo Sancionador». En: Poder Judicial,
2.' Epoca, mim. 32, diciembre 1993, pdg. 177-196.

El trabajo —publicado como estudio— se estructura en una introduc-
cién y dos apartados dedicados a describir la actual formulacién en nuestro
derecho positivo del principio non bis in idem. En la «Introducciény, €l
autor realiza una breve aproximacién al non bis in idem desde sus aspectos
legal, jurisprudencial y doctrinal, sin olvidar su génesis y evolucién histé-
rica en nuestro ordenamiento juridico positivo y en las resoluciones de los
Tribunales Supremo y Constitucional.

A propésito de la doctrina emanada de este iltimo intérprete de la
Constitucidn, destaca el autor la distincion que debe hacerse respecto del
tratamiento del principic non bis in idem en aquellas relaciones entre la
Administracion y los particulares que se han caracterizado como «de suje-
cién general» —en las que debe entenderse proscrita la posibilidad del bis
in idem— y aquellas otras denominadas como «relaciones de sujecion es-
pecial» (de las que destaca, el autor, su vaga formulacién y contenido)’
-—en las que se presenta como admisible, en determinadas circunstancias,
la posibilidad de aplicar a unos mismos hechos sanciones pertenecientes a
los dmbitos penal y administrativo-—.

A continvacidn y tomando como base la mencionada distincién, se
ocupa de realizar una detallada descripcion de la formulacién del principio
non bis in idem en las diversas normas del vigente derecho sancionador.

Asi, en el apartade dedicado 2! «ambite de las relaciones de sujecion
general» se describen las normas vigentes en las signientes materias: acti-
vidades deportivas y lidicas; relaciones laborales; circulacién y seguridad
vial; proteccién de la salud; proteccién de los consumidores; proteccidn del
medie ambiente; economia; dominio piblico; urbanisme; exhibicion de
material audiovisual; seguridad ciudadana y ejercicio de las libertades
piblicas, y derecho administrativo sancionador general.

Por su parte, en el «imbito de las relaciones de sujecién especial»
describe el autor del trabajo el régimen juridico del principio non bis in
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idem en las siguientes materias: poder judicial; funcienarios piblicos; fuer-
zas armadas; fuerzas y cuerpos de seguridad, y derecho penitenciario,

A nuestro juicio, dado el caricter eminentemente descriptivo que ha
queride darse al comentario y a la vista del detalle utilizado e la cita de
normas vigentes, el principal interés del mismo se halla precisamente en las
posibilidades que ofrece para una 4gil confrontacidn de los distintos textos
legales que se han ocupado de regular, bajo diversas formas y significados,
el principio nion bis in idem y supondrd, por tanto, un wtil instrumento para
cualquier ofra aproximacidn al tema,

Alfonso Barrada Ferreirés
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Gomez-EscoLAR MazukLa, Pablo: «El Fiscal instructor: la experiencia portu-
guesa». En: Poder Judicial, 2* Epoca, nim. 33, marzo, 1994, pdg. 69-81.

El trabajo —publicade como estudio— se ocupa de describir, en gpre-
tada sintesis, la experiencia portuguesa en punto a la instruccién de las
causas penales desde el afio 1988, en que fue conferida al Ministerio
Piblico. La presente exposicién —continda su autor— resume el estudio
realizado para la Fiscalia General del pais vecino en el primer trimestre
del afic 1993.

El articulo se estructura en tres partes bien diferenciadas: a) el marco
legal que define actualmente la fase de instruccion de los procedimicntos
penales; b) la descripcién del contenido tedrico-legislativo de dicha fase
mstructora, y ¢) la situacién de la actividad instructora del Fiscal en la
realidad practica,

El Cédigo de Procedimiente Penal portugués de 1987 (CPP), con la
intencién de atribuir al Fiscal la fase de investigacioén criminal y salvaguar-
dar, al tiempo, ¢l obsticulo que supenia el articulo 32.4 de su Constitucién
—loda instruccion es competencia de un Juez—, distinguié dos momentos
diferentes en la fase preliminar de los procedimientos penales: el inquérito,
de titularidad fiscal, comprensivo de la investigacién det delito, sus autores
y responsabilidades y el acopio de pruebas sobre el mismo, v la instrugao,
de competencia judicial, dirigida a la comprobacién judicial de la decisién
de formular acusacion o archivar el inguérito. El Tribunal Constitucional
portugués no aprecié en esta importante reforma procesal —que trata de
abandonar el modelo napolednico de juez de instruccién— reparo consti-
tucional alguno,

El Ministerio Piblico, tan pronto como llega a su conocimiento la
notitia criminis, viene obligado a la apertura del inguérito (art. 262.2 CPP),
durante el cual le corresponde la direccion de la investigacion criminal
sobre los hechos y en el transcurso de la cual estd capacitado para delegar
en los drganos de la Policia criminal aquellas diligencias que no estén
expresamente reservadas al Juez de instruccién (aquellos actos con mayor
compromiso para los derechos fundamentales de las personas investigadas)
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o al propio Fiscal (la autorizacién de determinados registros, ordenar la
prictica de prueba pericial, etc.,).

Finalizadas las diligencias de investigacion del inguérito, el Fiscal se
encuentra obligado —salvo el supuesto, excepcionalmente utilizado por su
complejidad prictica, de suspension del procedimiento con sometimiento a
normas de conducta— a dictar una decisién final sobre el mismo, archivén-
dolo o formulando acusacion, que deberd ser notificada a las partes, impu-
tado y asistente (figura tipica del Derecho portugués, semejante a nuestra
acusacién particular, si bien su posicién s¢ subordina, con alguna excep-
ci6n, a la del Ministerio Piblico); en el plazo de cinco dias desde la no-
tificacidn, las partes pueden solicitar la apertura de la fase de instruccion,
a desarrollar ante el Juez, para cuestionar la decisidn del Fiscal en uno u
otro sentido. De ello es obligado deducir que la instrucae se configura
como upa fase facultativa de las partes.

La instruccion se divide, a su vez, en dos subfases: a) vna primera, de
investigacion judicial, en 1a que debe aplicarse el principio de conservacion
de las pruebas practicadas en el inquérito (art. 291.2) y en la que el Juez
goza de autonomfa para la practica de aquellas otras que estime convenien-
te, sin estar sometido exclusivamente a las diligencias solicitadas por las
partes (art. 288.3), y b) una segunda subfase, consistenie en un debate,
que tiene por finalidad «permitir 1a discusion ante el Juez, oral v contra-
dictoria, sobre si del decurso del inguérito y de la instruccién resultan
indicios de hecho y elementos de derecho suficientes para justificar la
sumisién del inculpado a enjuiciamiento» (art. 298). Terminado el debate
instructorio, el Juez dicta despacho de pronuncia o no pronuncia, que ven-
drd determinado por la «existencia o no de indicios suficientes de haberse
verificado los presupuestos de que depende la aplicacién de una pena o de
una medida de seguridad» (art. 308).

En la préctica, sin embargo, en la subfase de investigacion judicial se
asiste a una «cierta tendencia en la que los Jueces contemporizan con las
partes, ordenando indiscriminadamente diligencias que, defraudando el
espiritu de la ley, producen una verdadera renovacién del inquérito»; por
su parte, la subfase del debate oral se ha desvalorizado debido a la relevan-
cia que se ha otorgado a las diligencias de investigacidn practicadas en la
primera fase, lo cual ha llevado a que se preste a dicho acto la atencién
propia de una mera formalidad.

En la dltima parte del trabajo —dedicada a la descripcion de la realidad
préctica de la labor del Fiscal instructor— su autor pone de relieve las
enormes dificultades con que se ha encontrado el Ministerio Publico por-
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tugués para hacer frente a sus nuevas competencias investigadoras, deriva-
das, de un lado, de la inexistencia —a la entrada en vigor del CPP— de las
estructuras humanas y materiales necesarias para hacer frente a aquellas
misiones (y de la falta de cobertura legal para organizar dichas estructuras),
de otro, de la insuficiencia de los medios humanos y materiales de que se
dispuso una vez organizados los correspondientes scrvicios y, por dliimo,
_de las dificultades que se plantean en las relaciones que mantienen —en
esa actividad investigadora— el Ministerio Publico y la Policia criminal.

De entre estas dltimas, destaca el autor, las relaciones con la Policia
Judicial (dependiente del Ministerio de Justicia, dotada de una amplia plan-
tilla, con un alto grado de especializacién v nula tradicion de dependencia
y sumisién a fiscalizacién respecto de la autoridad judicial), emire las que
considera como especiales los siguientes hitos: a) la tendencia de la Policia
Judicial a realizar un preinquérito independiente del control del Fiscal, por
¢l procedimiento de distinguir la «sospecha de delito» de la «noticia cierta»
del mismo (lo que le obligaria a comunicarlo al Fiscal para apertura del
inquérito); actuaciones a las que se ha opuesto el Consejo Consultivo de
la Fiscalia General; b) la previsién legal del articulo 55.2 CPP, que faculta
a la Policia para realizar, sin necesidad de autorizacién del Fiscal, las
diligencias urgentes y necesarias para asegurar los medios de prueba y cuya
interpretacién ha dado Iugar, en ocasiones, a colisiones entre ambos cuer-
pos; ¢) la practica habitual —motivada por la insuficiencia de medios del
Ministerio Pliblico— de delegar «en masa» en la Policia criminal 1a préc-
tica de diligencias de investigacion, que se ha convertido en la regia gene-
ral en la instruccién procesal; d) partiendo del consenso en que la inves-
tigacidn es funcidn policial y tiene su propia lex artis, peto discrepando en
la interpretacién de qué ha de entenderse por «direccion de la investiga-
cidn», se¢ plantea la posibilidad, debatida por ambas partes, de que el
Ministerio Piiblico llegue a fijar planes de investigacién; siendo muy esca-
sos en la préctica los despachos de delegacién del Fiscal a la Policia con
fijacién de diligencias a practicar; ) la burocratizacién de las comunica-
ciones entre Jueces, Fiscales y Policias, y ) las enormes dificultades con
que se encuentra el Ministerio Fiscal para ¢jercer un efectivo control sobre
las delegaciones de investigacian efectuadas.

La principal consecuencia de todo el conjunto de problemas que en la
prictica se han planteado es el haber originado un gran retraso, con la
subsiguiente acumulacién de asuntos pendientes, en la tramitacién de las
diligencias de investigacidn que en aquella fase preliminar corresponden al
Fiscal, quien, ademds, se ve obligado a delegar masiva y genéricamente sus
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competencias investigadoras en la Policia criminal, sin que, por otra parte,
pueda ejercer el debido control sobre tales delegaciones,

Reconociendo la vigencia y actualidad que para nosotros tiene la tantas
veces planteada cuestién del Fiscal instructor, el autor finaliza puntualizan-
do que en el hipotético caso que el legislador espafiol importase el modelo
de instruccion descrito, de lo expuesto en el presente articulo puede infe-
rirse sin dificultad los errores padecidos en el pais vecino y las consecuen-

cias que, en términos de eficacia, puede comportar la apresurada intro-
duccion del mismo.

Alfonso Barrada Ferreirds
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MARrQUEZ DE Prap0 Y NORIEGA, M.* Dolores: «La atenuante por analogfa:
una situacion incierta». En: Poder Judicial, 2 Epoca, nim. 33, marzo,
1994, pag. 105-117.

El articulo —publicado como estudio— ofrece una breve pero muy
interesante recapitulacién de las principales cuestiones que se plantean en
torno a la figura de la atenuante por analogia del nimero 10 del artfculo 9.°
del Cédigo Penal, recogiendo las mds significativas aportaciones doctrina-
les y jurisprudenciales sobre la misma. Para ello, se estructura el trabajo de
la siguiente forma: a) un inicial plantcamiento de la cuestién que toma
como punto de partida el principio de legalidad y sus consecuencias res-
pecto de la analogia; b) el estudio de la finalidad, estructura y fundamento
de la atenuante, segiin la doctrina cientifica y el andlisis de 1a evolucidn de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la misma; y ¢) una enume-
racién y breve comentario de los supuestos en los que el propio Tribunal
Supremo (en sentencias desde 1981 hasta la fecha) ha venido estimando o
rechazando su calificacién como atenuantes por analogia,

Tras una breve aproximacion al principio de legalidad penal y a su
génesis y desarrollo histérico, la autora nos recuerda que consecuencia
obligada del mismo es la veda de la analogia entendida como creacién
judicial del derecho, pues, como tiene declarado el Tribunal Constitucional,
«el derecho fundamental (del art. 25.1 CE) no puede ser otro que ¢l de no
ser condenados por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no constituyen delito o falta segdn la legislacién vigente. Tal derecho no
tolera la aplicacién analégica in peius de las normas penales o, dicho ¢n
otros términos, exige su aplicacidn rigurosa, de manera que sélo se puede
anudar la sancidn prevista a conductas que retinen todos los elementos del
tipo descrito y sean objetivamente perseguibles... la extensién de la norma
para declarar punible una conducta no descrita en ella implica una aplica-
cién incompatible con el derecho a la legalidad» (STC de 27-4-84).

Respecto de la formulacién legal del principio, la autora comienza por
considerarla incompleta pues, como sefialan Vives Anton y Cobo del Ro-
sal, hubiera debido proclamar de forma expresa su contenido esenciai,
prohibiendo terminantemnente la indeterminacion de las formulaciones lega-
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les y el recurso a la analogfa in malam partem; aun asi, el parrafo primero
del articulo 2 del Cédigo Penal no ofrece dudas en la prohibicién de apli-
car analégicamente ¢l derecho en los supuestos de hecho no penados por
la ley por existir un vacio normativo; cuestién muy distinta de lo que
ocurre con la posibilidad de aplicar la analogia en sentido favorable al reo,
frente a la cual la doctrina no se pronuncia de modo undnime, pues, mien-
tras un sector (Antén Oneca, Rodriguez Mufioz, Rodriguez Devesa, Rodri-
guez Mourullo, Mir Puig, Cerezo Mir y Mufioz Conde, entre otros) la
considera perfectamente compatible con el principio de legalidad, otro
sector (Quintano Ripollés, Vives Antén, Cérdoba Roda) sostiene que la
creacién analdgica del Derecho por parte del Juez sélo deviene legitima alli
donde el titular del Poder legislativo expresamente lo permite. Este es el
caso de la atenuante analdgica del articulo 9.10 CP.

Respecto de la finalidad de esta atenuante, como tiene declarado el
Tribunal Supremo y nos recuerda ¢l articulo mediante el repaso histérico
de su formulacién en nuestros Cédigos Penales, «... la atenuante de andloga
significacion del articulo 9.10 CP constituye una cliusula general de in-
dividualizacién de la pena que permite proporcionar mejor la pena a la
culpabilidad del autor...» (STS de 22-2-88).

Las discrepancias que hasta hace unos afios existian entre doctrina y
jurisprudencia respecto de la atenuante no se centraban tanto en el funda-
mento de la misma, pues en el fondo autores y jueces consideran que la
«andloga significacién» tiene su base en el fundamento informador de la
otras atenuantes, cuanto en su estructura, pucs, micntras la doctrina afirma-
ba que la analogia habia que buscarla con la significacién o entidad de las
restantes circunstancias, el Tribunal Supremo consideraba que dicha analo-
gia habfa que buscarla con los elementos de una concreta atenuante expre-
samente prevista; actitud esta iiltima que, en palabras de Rodriguez Deve-
sa, «hace inttiles los esfuerzos del legislador al tratar de ampliar la férmula
en sucesivas reformas para desligarla de las restantes atenuantes especificas
del articulo 9 CP».

Tras el desarrollo de las anteriores posturas, el trabajo entra de lleno en
el andlisis de la concreta jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la ate-
nuante del articulo 9.10 CP genéricamente considerada, ofreciendo la evo-
lucién de la misma desde la restrictiva postura que se mantenia en la senten-
cia de 17 de octubre de 1975 hasta la de 22 de febrero de 1988, en la que,
mds en sintonia con la doctrina cientifica actual, se sostiene que la atenuante
«... permite proporcionar mejor la pena a la culpabilidad del autor, més que
por via de una estricta analogia formal con los supuestos especificamente
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contemnplados en los diferentes supuestos del articulo 9, a través de una
analogia con la idea genérica bésica que informa dichos supuestos...»

En este mismo repaso a la evolucidn jurisprudencial se recoge en el
articulo que nos ocupa la sentencia de 14 de diciembre de 1991, «... que
supone la exasperacién en la aplicacién de la atenuante, puesto que no s¢
trata de causas que afecten a la personalidad del autor ni al hecho delictivo,
sino a algo tan ajeno a ambos, como es la vulneracion del derecho a un
proceso sin dilaciones indebidas»; resolucion que, calificada por algunos
autores como «inslita» o «aberrante», fue pronto abandonada por el pro-
pio Tribunal Supremo (STS de 14-12-92).

El trabajo finaliza, como ya se ha indicado, recogicndo el catdlogo de
supuestos en los que el Tribunal Supremo se ha pronunciado desde 1981
sobre la atenuante anal6gica, para afirmarla o negarla; catilogo que se
realiza siguiendo la estructura del propio articulo 9 del Cédigo Penal, toda
vez que, en general, se invoca la circunstancia 10, buscando la analogfa
con una causa de atenuacion especifica. Asf, el trabajo se ocupa de detallar
la doctrina jurisprudencial, favorable o contraria a apreciar la atenuante, en
los siguientes casos: A) En relacién con la eximente incompleta de enaje-
nacién mental, supuestos de: a) arterioesclerosis; b) debitidad mental;
<) depresidn; d) demencia senil; ) enajenacién mental; f) epilepsia;
g) esquizofrenia; h) homosexvalidad; i) psicopatia, y j) drogadiccién.
B) En relacién con la eximente incompleta de estado de necesidad, supues-
tos de paro laboral y de destino de lo apropiado indebidamente al pago de
deudas. C) En relacion con la edad, supuestos en los que el culpable cum-
plfa dieciocho afios el dia de los hechos, y en relacién con su situacion
fisica, supuestos en los que el culpable era ciego o sordomudo.
D) Supuestos de preterintencionalidad. E) En relacién con la atenuante de
arrebato u obcecacidén, supuestos de amistad y de reacciones violentas.
F) En relacién con el arrepentimiento espontdneo, supuestos en los que
falta, bien el requisito temporal, bien el elemento subjetivo.

Creemos conveniente finalizar diciendo que el trabajo resuita, a nuestro
juicio, de indudable interés, pues, a una breve pero completa y actnalizada
exposicion de las diferentes posturas doctrinales sobre la cuestidn anaiiza-
da, afiade un elaborado resumen de la moderna jurisprudencia del Tribunal
Supremo, tanto respecto de la atenuante analégica genéricamente conside-
rada, como de aquellos supuestos concretos en los que se ha admitido o
rechazado su apreciacion, puestos en relacion con aquellas otras atenuantes
especificas respecto de las cuales se predica su analogia.

Alfonso Barrada Ferreirds
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IV. INFORMACION



EL XIII CONGRESO INTERNACIONAL DE LA ASOCIACION INTER-
NACIONAL DE DERECHO MILITAR Y DERECHO DE LA GUERRA

En Baden, Viena, del 13 al 18 de junio de 1994 se celebrd el XIII
Congreso Internacional de la Asociacion Internacional de Derecho Militar
y Derecho de la Guerra, con asistencia de 224 congresistas, representantes
de Ministerios de Defensa y de Justicia, de Tribunales Ordinarios y Cas-
trenses, de las Fuerzas Armadas y de Universidades e Instituciones intere-
sadas, pertenecientes a 47 Estados. Entre los asistentes figuraron represen-
taciones del Ministerio de Defensa de Espafia y de los Cuarteles Generales
de la Armada y del Ejército del Aire de nuestro pais.

Los debates de los reunidos se centraron en dos temas principales:
«Operaciones y problemas juridicos relativos a las Fuerzas Armadas, deri-
vados del cumplimiento del orden juridico internacional» y «La garantfa de
la paz internacional por medio de observadores militares, del control v de
la verificacion», Asimismo, tuvieron lugar con ocasién del Congreso las
reuniones de tres Comisiones Especializadas, una de Criminologia Militar,
que estudid «Los inconvenientes para la persecucién de los criminales de
guerra en el marco del Derecho Intemacional Convencional; otra de Pro-
teccion de la Vida Humana en los Conflictos Armados, que se dedicé al
estudio de «La gestion, desde el punto de vista juridico, de los conflictos
no internacionales»; y una tercera Comision de Asuntos Generales, que
atendio a «La aplicacion del Derecho Penal y Disciplinario militar en las
Fuerzas Multinacionales».

Como preparacion de la reunién, la Asociacion habia remitido a los
diferentes Grupos Nacionales cuestionarios relativos a los dos temas gene-
rales, solicitando informacion, para el primero, sobre si los sistemas juri-
dicos de los diferentes Estados contemplan la posibilidad de que sus Fuer-
zas Armadas sean utilizadas en misiones de mantenimiento del orden
juridico o de intervencién humanitaria, concretando, en su caso, las misio-
nes que permiten los diferentes ordenamientos juridicos nacionales en ac-
tuaciones de fuerzas multinacionales, asi como la posibilidad de que pue-
dan llevarse a cabo tales misiones fuera de un mandate del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. También se solicitaba informacién sobre la
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posibilidad de que las Fuerzas Militares de los paises actien en el marco
de los acuerdos regicnales, segiin el Capitulo VIII de la Carta de las Na-
ciones Unidas, interesando aclaraciones sobre si, en caso afirmativo, era
necesario un previo acuerdo o tratado internacional, y sobre la posibitidad
de participar, en este concreto ambito, en otras acciones, tales como las que
tienen un fin humanitario u otros objetivos andlogos. Dado que la realiza-
cidn de tales misiones entrafia una integracion en esiructuras internaciona-
les de fuerza, se interesaba también informacion sobre la posibilidad de la
subordinacién de las Fuerzas Armadas de los Estados a mandos extranje-
108, la adopcidn de medidas disciplinarias por tales mandos, mecanismos
jurisdiccionales y eriterios juridicos aplicables en tales supuestos, con acla-
racién de la posibilidad de que participen en estas misiones quienes reali-
zan ¢} servicio militar obligatorio y, en caso afirmativo, en qué condicio-
nes, asi como de que sean llamados a filas los reservistas a dicho objeto.
El cuestionario hacfa también referencia a la responsabilidad deducible del
cumplimiento de las obligaciones impuestas por el Derecho de la Guerra,
resolucion de las divergencias entre los criterios de los diferentes Estados
en relacién con esta cuestién, y aceptacion de reglas uniformes, En el
aspecto del personal, se preguntaba por el régimen de ascensos, retribucio-
nes, retiros, €tc., en el caso de que exista como régimen juridico adminis-
trativo especifico por el hecho de Ia participacién en las misiones que se
consideran, asi como sobre la existencia de una especial preparacién del
personal para participar en estas operaciones, y sobre la posible colabora-
cién entre diferentes Estados al objeto de prestarse las ayudas necesarias
para mejorar esa formacién. Finalmente, el cuestionario formulaba la pre-
gunta de si, como resultado de los cambios politicos que se hubieran pro-
ducido en los diferentes Estados, se habfan adoptado medidas de democra-
tizacion de las Fuerzas Armadas, y sobre si habian sido o se estiman
necesarios cambios en el ordenamiento constitucional y en la legislacion
penal y disciplinaria militar, asi como en el ordenamiento de la actuacién
jurisdiccicnal castrense,

El tema fue debatido en sesiones de trabajo presididas por el Doctor
Kriiger-Sprengel, del Ministerio de Defensa de Alemania y por el Col.
James Burger, del Cuartel General de las Fuerzas Norteamericanas en
Alemania, tras una exposicion que sirvié de introduccién, efectuada por la
Doctora Sybesma-Knol, Profesora de Derecho Internacional de la Univer-
sidad de Bruselas. El Col. Fathy el Mizouni, del Ministerio de Defensa de
Tinez, presentd el informe general, en el que se examinaron sistemdtica-
mente las respuestas de los distintos grupos nacionales. En el debate si-
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guiente a la exposicién del informe general infervinieron el Profesor Mus-
tapha Mehedi, de la Universidad de Ordn, el Doctor Marc Offermans,
Consejero Juridico del Ministerio de Defensa de Bélgica, v el Docter Erich
Kussbach, Presidente de la Comisidn Internacional de Establecimiento de
Hechos, de Austria.

Las conclusiones de los trabajos, que partieron de la posible desapari-
cion del principio de no intervencidn en asuntos pura y exclusivamente
internos, lo que exige la definicién clara de la «Ingerencia», considerando
como tal a la intervencién subrepticia en los asuntos internos de un pais,
y excluyendo los supuestos en que la intervencion resulta ser necesaria de
acuerdo con los principios de la filosofia, la moral, y el Derecho Intema-
cional, siempre que tales asuntos internos trasciendan y afecten a la paz y
a la seguridad internacional, se centraron en la necesidad de establecer
regimenes juridicos nacionales que organicen la participacién de las Fuer-
zas Armadas en misiones intemacionales, estimando no ser suficiente la
toma de conciencia que hoy en dia concurre en la sociedad internacional;
igualmente se considerdé necesaria la determinacién del Estatuto de las
Fuerzas Armadas implicadas en las misiones multinacionales y la defini-
¢ién y establecimiento de un Acuerdo Marco a aplicar en el pais anfitrion
y en log paises limitrofes, todo ello de conformidad con los principios de
la Carta de las Naciones Unidas, partiendo de la necesidad previa de la
aceptacién de las fuerzas visitantes por el pafs anfitrién, problema este
dsficil de resolver, en especial en los casos de urgencia y en los supuestos
de vacio de poder.

Igualmente se estimé necesario preestablecer la jurisdiceion competen-
te que habria de juzgar a los militares que cometieran delitos en operacio-
nes en el extranjero formando parte de contingentes multinacionales, y fijar
el estatuto de los miembros de los contingentes civiles.

Finalmente, se subrayd la importancia de establecer las bases de una
cooperacion para la preparacion de las Fuerzas Armadas mediante progra-
mas comunes, intercambio de experiencias, formacién en el Derecho Hu-
manitario y preparacion psicologica que permita facilitar las relaciones con
los pueblos asistidos, de forma que se evite la necesidad de tener que
acudir a la fuerza para que, quienes se integran en los contingentes en
misiones para el mantenimiento de la paz, puedan hacerse respetar.

El segundo tema general, «La garantia de la paz internacional por medio
de observadores militares, del control y de la venificacion», fue también
preparado mediante el envio de un detenido cuestionario en el que se
preguntaba a los Grupos Nacionales por los acuerdos internacionales sus-
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critos por sus Estados en materia de verificacion, actitud de los Estados en
1a elaboracién de leyes y adopeién de otras medidas internas para cumplir
las obligaciones internacionales en la materia, medidas de control del de-
sarrollo de armas de acuerdo con el Protocolo Adicional a los Convenios
de Ginebra, régimen de los equipos de inspeccidn propios y de Fuerzas
Armadas ajenas que operen en el pais, restricciones geogrificas o de hecho
que limiten el control de la veriticacidn, puntos particulares para la veri-
ficacién, con andlisis concreto de los sistemas y regimenes propios de las
verificaciones aérea, maritima y terrestre, procedimientos para iniciar o dar
conocimiento de movimientos militares, régimen de discordancias, en su
caso, y experiencia y coordinacion con Fuerzas Armadas amigas vy colabo-
racién y puesta a disposicién de expertos.

La reunion de trabajo fue presidida por el Mayor General Amo Direm-
berg, del Ministerio de Defensa de los Paises Bajos, asistide por el Doctor
Walter Gehr, interviniendo el Profesor Doctor Rudolf Avenhouse, de la
Universidad de las Fuerzas Armadas de Alemania. El informe general fue
presentado por el Embajador, Doctor Winfried Lang, de Austria, con la co-
laboracidn del Doctor Walter Gehir; en ¢l se hace un examen detallade de las
respuestas de los diferentes Grupos Nacionales a cada una de las preguntas
del cuestionario, acompafiando a tal examen minucioso e un comentario
general en el que se destaca que el contenido esencial del trabajo, la verifi-
caci6n y la conformidad con los acuerdos multilaterales, no ha sido objeto
de tentativa de definicién por parte de ninguno de los Grupos que contesta-
ron, siendo asi que una interpretacion comin de los conceptos de verifica-
cion y conformidad habria permitido tener una aproximacion mds sistemdti-
ca al problema. En consecuencia, el informador general se permite proponer
unas definiciones preliminares al objeto de conseguir encontrar una base
comin para los debates del Congreso, definiciones establecidas a partir de
un informe preparado por el grupo de expertos gubernamentales acredita-
dos, designado por la Secretarfa General de las Naciones Unidas de acuerdo
con la resolucién 43/81 adoptada por la Asamblea General el 7 de diciem-
bre de 1988. El concepto de verificacién se establece en relacién con un
proceso que determina si los Estados participantes respetan las obligaciones
que han asumido en el marco del acuerdo, incluyendo la recogida de infor-
maciones relativas a las obligaciones en el marco de tratar de la limitaci6n
de armas y el desarme, y andlisis de las informaciones, asi come una con-
clusion que valora si las condiciones generales han sido respetadas. La con-
formidad se refiere al comportamiento real de los participantes en lo que
concierne a las disposiciones de un acuerdo obligatorio.
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A los términos antes examinados, el Ponente afiadié dos conceptos
suplementarios para aumentar la claridad: «la transformacion en norma
interna» como referencia a las medidas que un Estado debe tomar a fin de
introducir los instrumentos piiblicos internacionales en su legislacién na-
cional, y «la aplicacion nacional» como referencia a las medidas que deben
adoptarse en funcidn de la Constitucion de cada Estado para que un instru-
menta juridico entre en vigor. Sobre estos principios conceptuales se esta-
blecieron las etapas mediante las cuales se produce la incorporacién de un
tratado internacional a la legislacion nacional, significando que, con inde-
pendencia de ello, la verificacién internacional de la conformidad a un
tratado supone la adopcién de medidas concretas que superan un marco
puramente juridico, y que referidas a las medidas a adoptar en atencion a
los compromisos deducidos de las obligaciones de reduccion de armamen-
tos, se encuentran ceniradas en los 16 principios de verificacion desarrolla-
dos por la Comisién para el Desarme, y que podriamos exponer resumida-
mente en fos puntos siguientes: una verificacién adecuada y eficaz es un
elemento esencial en los tratados de limitacién de armamento y desarme,
aun cuando no ¢s un fin en si mismo, sino un medio en ¢l proceso de
control de la aplicacién de los tratados, que deberia asegurar la aplicacién
de las medidas que garanticen la limitacién o el desarme, crear un clima de
confianza entre los Estados y asegurar el respeto de los tratados por todos
los participantes; asimismo implica la aplicacidn de diferentes técnicas,
tanto nacionales como internacionales, y diferentes procedimientos, com-
prendiendo las inspecciones sobre el terreno; s¢ estima conveniente una
mayor apertura a la verificacion del proceso de limitacidn de armamentos
y desarme. En relacidn con los tratados de limitacién de armamento y de
desarme se considera que estos tratados deberfan incluir disposiciones
explicitas estipulande que los participantes se comprometen a no entorpe-
cer el desarrollo de los métodos, procedimientos y técnicas de verificacién
convenidas, siempre que sean utilizadas de acuerdo con las disposiciones
del propio tratado, y si han sido reconocidas como principios de Derecho
Internacional, asf como a no utilizar deliberadamente procedimientos de
simulacién que perjudiquen la verificacion realizada de conformidad con el
tratado, debiendo incluir también procedimientos y mecanismos para el
control a fin de evaluar si el sistema de verificacidn es adecuado y eficaz.
En relacion con la eficacia de la verificacion se estima necesaria la exis-
tencia de disposiciones que garanticen la posibilidad de obtener, de manera
oportuna, normas claras y convincentes de la conformidad o ne conformi-
dad. Tgualmente, se considera que las solicitudes de inspeccién o de infor-
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macion de acuerdo con las disposiciones de un tratade de limitacién de
armas y de desarme deben ser consideradas como componentes normales
de un proceso de verificacidn, debiendo tener como tnico objetivo la de-
terminacién de la conformidad, debiendo ser evitado todo abuso. La veri-
ficacion debe ser efectuada sin discriminacion y atendiendo Gnicamente a
su propio fin evitando ingerirse indebidamente en los asuntos internos de
un Estado miembro o de perjudicar su desarrollo econémico, tecnoldgico
« social, debiendo ser aplicado a todas las armas, las instalaciones, locales
y actividades para ser realmente adecuado y eficaz.

La Comisién especializada en Criminologia Militar, bajo la presidencia
del Magistrado militar Carl Ivar Skarstedt, Presidente del Tribunal de
Apelacidn para Suecia del Norte, discutié en mesa redonda las cuestiones
relativas a los «Inconvenientes para la Persecucién de los Crimenes de
Guerra en el marco del Derecho Internacional Convencional», siendo
motivo de discusion las dificultades que plantea €l actual orden juridico
internacional para la eficaz persecucién de estos delitos. Fueron objeto de
especial consideracion las circunstancias correspondientes a los crimenes
de guerra que se estan cometiendo en la antigua Yugoslavia, aportdndose
por parte espafiola la reciente publicacion de la Ley Orgdnica 15/94, de |
de junio, para la cooperacién con ¢l Tribunal Internacional para el enjui-
ciamiento de los presuntos responsables de violaciones graves del Derecho
Humanitario, cometidas en el citado conflicto armado, analizdndose ¢} al-
cance de 1a Ley, ¢l marco juridico para la prestacion de la cooperacion, que
arranca de la resolucion 897/93 del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas y del Estamto del propio Tribunal, estableciendo [as Autoridades
competentes, la preeminencia de la jurisdiccién del Tribunal Internacional
sobre la espafiola, actuaciones de detencion y entrega de fesidentes en
Espaiia y previsiones para el cumplimiento de las penas.

La Comisién de Proteccidn de la Vida Humana en los Conflictos Ar-
mados estudi6, también en mesa redonda, bajo la presidencia del Coronel
Emg Frederic de Mulinen, de Suiza, «La gestion desde el punto de vista
juridico de los conflictos no internacionales»,

En esta mesa redonda fue punto de partida destacable 1a exposicidn de
la Delegacién del Peri sobre la administracién de la Justicia Militar frente
a la problemdtica del terrorismo, subversién y derechos humanos actual-
mente existente en dicho pafs, afirmande que en su Estado la justicia mi-
litar viene desarrollando en el momento actual una labor excepcional,
coadyuvando con su actvacion a la pacificacion regional en que se encuen-
tran empefiadas todas las instituciones del pais, y justificandola en la situa-
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cién de emergencia por la que el Perd atraviesa, afirmando que, tan pronto
como vuelva a la normalidad, la Jurisdiccion Militar dejard de tener com-
petencia sobre los delitos de terrorismo. En la discusin consiguiente se
sentd la premisa de la diferencia entre las situaciones de desorden interno
y las que son propiamente constitutivas de conflictos armados no interna-
cionales, afirmandose que el delito de terrorismo no constituye en si mismo
una situacién de guerra y que el hecho de que sea evaluado por Tribunales
militares o civiles no modifica su propia calificacién. Se establecié 1a
necesidad de diferenciar los conflictos internos de las situaciones internas
de desorden, siendo de aplicacién a los conflictos internos los principios
del Derecho Humanitario en virtud de las disposiciones recogidas en los
Convenios de Ginebra y Protocolos Adicionales, en tanto que las situacio-
nes de desorden interior quedaran sometidas al régimen de derechos huma-
nos generalmente utilizados en la aplicacién del régimen juridico interno.
En relacién con los verdaderos conflictos internos, como situaciones de
guerra civil, se planted el problema de la legistacién penal aplicable en el
caso de que, como consecuencia de un movimiento revolucionario, el go-
bierno de derecho desapareciera, y con él decayeran las instituciones esta-
tales de un régimen politico anterior sin un proceso democrético de adap-
tacién.

La Comisién de Asuntos Generales considerd el tema relativo a «La
aplicacién de la Ley Penal Militar y de la Ley Disciplinaria en las fuerzas
multinacionales». La mesa redonda fue presidida por el Doctor Seerp B.
Ybema, Director de la Asesorfa Jurfdica del Ministerio de Defensa de los
Paises Bajos, interviniendo en la discusidn los Generales Loos, de Austria,
y Butmé, de Francia. Todos los intervinientes partieron de la admision
factica de la aplicacién de la Ley Penal nacional militar de cada contingen-
te integrado en fuerzas muitinacionales, suscitdndose cuestiones referentes
a policia militar, conectadas con el mantenimiento de la disciplina militar,
y pronuncidndose la mayoria de los asistentes a favor de aceptar una po-
licia militar comin con competencia sobre las fuerzas de todos los ejércitos
integrantes de una fuerza multinacional de Naciones Unidas, en funciones
de vigilancia, prevencién, identificacién, e incluso detencién de personal,
pero con atribuciones de mera denuncia al Comandante competente en
materia disciplinaria. Se considerd, en relacién con el establecimiento de
unas normas disciplinarias tnicas para todas las fuerzas multinacionales de
las Naciones Unidas, que si bien ello entrafia una postura doctrinal gene-
ralmente aceptada, plantea en ¢l momento presente graves dificultades para
su concrecién normativa. Por parte espaiiola se expuso que, con indepen-
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dencia de la cesién de soberania que podia suponer una Ley Disciplinaria
comiin, existian razones estrictamente juridicas que Ia haria dificil; s¢ su-
brayd la diferencia de mentalidades de los componentes y Comandantes de
las diferentes fuerzas integradas, la diversidad de sistemas u ordenamientos
juridicas, los distintos medios de instruccién v de exigencia de deberes, la
diferente interpretacion de los derechos individuales y libertades piblicas
reflejados en las distintas Constituciones, tanto a nivel de opinion general
como de su concrecion en la aplicacién de la Ley Disciplinaria por los
diferentes mandos militares, y, finalmente, el derecho constitucional, espe-
cificamente recogido en el régimen constitucional espaiol, de todo ciuda-
dano, incluyendo también al soldado, al Juez ordinario previamente deter-
minado por la Ley. Todo ello subrayd la dificultad del establecimiento de
una Ley Disciplinaria de aplicacién multinacional elaberada por Naciones
Unidas, concluyendo la Comisién por estimar que un sistema internactonal
disciplinario militar es prematuro en el momento presente, siendo conve-
niente establecer un procedimiento que garantice la comunicacidn de he-
chos y pruebas a cada Comandante nacional para la adopcién de la reso-
lucién disciplinaria correspondiente, Se estimd, también, que deben
difundirse las experiencias de las fuerzas multinacionales para perfeccionar
las intercomunicaciones en materia disciplinaria y de policia militar, con-
siderandose esencial la ensefianza de pautas de comportamiento conforme
a reglas disciplinarias y con observancia de las leyes de la guerra, debiendo
darse los pases necesarios para potenciar en los diferentes paises las me-
didas legislativas tendentes a la uniformidad que permitan acceder a una
posible Ley Disciplinaria elaborada por las Naciones Unidas, para lo cual
se consideré preciso definir las normas éticas de actuacion del militar en
las operaciones, tanto multinacionales como upinacionales, promovidas por
la Organizacion de las Naciones Unidas. Se concluy6 estimando que el
establecimiento de un c4digo de conducta militar, de contenido esencial-
mente ético, de los cascos azules, es necesario y ha de ser previo al esta-
blecimiento de un sistema disciplinario multinacional aplicable a estas
operaciones.

Con independencia de las sesiones de trabajo, tuvieron lugar diferentes
actos sociales, de los que deben destacarse la recepcion ofrecida por el
Doctor Erwin Prol, Gobernador de la Baja Austria, el Profesor August
Breininger, Alcalde de Baden y el Casino de Austria; la recepcidn ofrecida
por el Doctor Alois Mock, Ministro Federal de Asuntos Extranjeros de
Austria, y la ofrecida por el Doctor Werner Fasslabend, Ministro Federal
de la Defensa de Austria. Tgualmente tuvieron lugar, con motive de la
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reunién, un baile de gala en el Schlosshote! Weikersdorf y un banquete de
clausura en el mismo hotel. Finalmente, los congresistas que: pudieron
permanecer un dia méds en Baden tuvieron ocasion de efectuar un crucero
a través del rio Wachau el sébado 18 de junio, y fuera va del programa
cientifico.

Javier Aparicio Gallego
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CURSO DE DERECHOS HUMANOS EN LA REPUBLICA CENTRO-
AMERICANA DE EL SALVADOR DURANTE LOS DIAS 11 AL 13 DE
MAYO DE 1994

Durante los dias 11 al 13 de mayo de 1994, se ha desarrollado en la
Repiiblica Centroamericana de El Salvador un curso de Derechos Humanos
destinado a Generales, Jefes v Oficiales de las Fuerzas Armadas de diver-
sos pafses centroamericanos y de ia regién andina, con especial presencia
de miembros de los Servicios Judiciales y Juridicos de los Ejércitos de los
mismos paises. La Delegacion espafiola, compuesta por el Asesor Juridico
General del Ministerio de Defensa, General Otero Deus, los Coroneles
Anditores Corrales Elizondo y Mozo Seoane y el Teniente Coronel Auditor
Garcia Labajo, fue la encargada de la organizacion del curso asi como de
impartir las distintas conferencias.

Los paises representados, ademds de Espafia y El Salvador, fueron
Bolivia, Colombia, Ecuador, Honduras, Nicaragua y Venezuela.

El curso estuvo enmarcado en las actividades programadas a través del
Convenio firmado entre la Secretaria de Estado de Administracién Militar
y el Institute Interamericano de Derechos Humanos con sede en Costa
Riea, Convenio dentro del cual el Asesor Juridico General ha participado
asimismo, a lo largo del presente afio 1994, en distintas reuniones y talleres
de expertos sobre la materia.

El objetivo de {a programacién iniciada es una aptoximacion al estudio
de los Derechos Humanos en relacion a las funciones y misiones a desa-
rrollar por las Fuerzas Armadas, partiendo de los diversos cometidos de las
mismas en [a Comunidad Internacional en general y en la Comunidad de
pafses iberoamericanos en particular.

Una primera parte estuvo dedicada al encuadramiento general de los
Derechos Humanos, su naturaleza, clasificacion y regulacién internacional,
partiendo fundamentalmente de la Declaracion Universal de 10 de diciem-
bre de 1948, el Convenio de Roma de 1950, la Declaracién Americana de
Derechos Humanos y 1a Convencién Interamericana sobre Derechos Hu-
manos de Costa Rica de 1969. En las siguientes sesiones se abordd el tema
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de la dignidad de la persona, los derechos protegidos, partiendo del dere-
cho a la vida y siguiendo el orden de estudio de las convenciones interna-
cionales, la proteccién judicial de los derechos, con inclusién del derecho
a la presuncién de inocencia y a la problemdtica de la detencidn, asi como
el dmbito penitenciario. Sigui6 una sesidn sobre la proteccién internacional
de los Derechos Humanos y los procedimientos infernacionales de protec-
¢ion, tanto en Europa como ante la Comisién y Tribunal Interamericano. Se
celebrs asimismo una Mesa Redonda sobre la justicia militar de los distin-
tos pafses, para culminar, en la sesién de clausura con conferencias de un
Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, un profesor univer-
sitario espafiol y el General Otero, que desarrollé el tema Democracia,
Fuerzas Armadas y Derechos Humanos.

Las sesiones fueron ampliamente participativas y puede considerarse
que se cubrieron los objetivos que no son otros que la difusion del respeto
a los Derechos Humanos en las Fuerzas Armadas en los Estados democri-
ticos, labor esta en la que la Secretaria de Estado de Administracién Mi-
litar, a través de la Direccién General de Ensefianza y la Asesorfa Juridica
General del Ministerio, colabora con el Instituto Interamericano de Dere-
chos Humanos respecto de los paises de Centroamérica y de la Regién
Andina.

Agustin Corrales Elizondo
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VISITA A HUNGRIA DE UNA DELEGACION JURIDICA ESPANOLA

En el marco del Plan de Contactos Hispano-Hingaros 94, se desarrollo,
entre el 25 y el 29 de abril de 1994, en Hungria, una visita de una Dele-
gacién Jurfdica del Reino de Espaiia a fin de desarrollar el campo de
cooperacion atinente a la jurisdiccion marcial.

La realizacidn de dicha visita se inscribe en el &mbito de la cooperacién
entre los correspondientes Ministerios de Defensa y particularmente entre
los respectivos Cuerpos a quienes legalmente se encuentra encomendada
tanto el ejercicio jurisdiccional en el 4mbito castrense como la funcién de
asesoramicnto legal; los objetivos eran, en un sentido genérico, el conoci-
miento general de los respectivos sistemas juridicos (organizacion, estruc-
tura, funcionamiento, procedimientos, problemitica general) v el conoci-
miento, en detalle, del sistema de la Fiscalia Juridico-Militar.

1. El 26 de abril, comenzé, en la sede de la Fiscalia General Militar,
la primera reunién de ambas Delegaciones. Por parte hiingara, se procedié
a realizar una introduccién histérico-juridica acerca del origen, evolucién
y situacion actual de la legislacién militar y la Fiscalia Militar hingaras,
deteniéndose, en concreto, en la incardinacién de la Fiscalia en la Admi-
nistracion de Justicia hiingara, su relacién con el Fiscal General del Estado
y con la direccion militar. Especial interés despert6, en los miembros de la
Delegacién espafiola, su detallada descripeion de la estructura judicial hasta
1992, y la muy pormenorizada exposicion relativa a la reforma que entré
en vigor el [ de enero de 1992, por mor de la cual la Sala Militar del
Tribunal Supremo se unificé con la de lo Penal,

Se analiz6 la funcién de la Fiscalia Militar, que desde la Ley de 1953
forma parte integrante de la Fiscalia General del Estado, sin dependencia
del Ejecutivo, directamente subordinada al Parlamento, y que conoce tanto
de cuestiones penales como de fndole econémica y administrativa, inspec-
ciona las investigaciones por delito, ejerciendo, ademds, en su caso, como
antoridad acusatoria. En ciertos supuestos, puede la Fiscalia llevar a cabo
diligencias de investigacién por si misma. El Fiscal General del Estado,
clegido por el Parlamento, tiene tres suplentes (para los asuntos militares,
penales y ¢l resto), el primero de los cuales es el Fiscal General Militar,
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suplentes que son nombrados por el Presidente de la Repiblica y de los que
uno es el militar.

Tras los acontecimicntos de 1989, y el cambio de régimen politico, el
sistema trata de adaptarse al pleno respeto a los derechos humanos y las
libertades fundamentales, v si en 1990 se produjo una drdstica disminucién
de competencias (reducidas entonces a asuntos penales sobre militares y
policias), a partir de 1992 se produjo una recuperacién de aquellas facul-
tades o competencias, extendiéndose las mismas al conocimiento de asun-
tos no penales relativos a militares y a asuntos penales y no penales que
afectaren a no militares y a los intereses del Ejército. Unicamente se carece,
ahora, de competencias para conocer, en lo atinente a militares, de los
delitos comunes cometidos fuera de! servicio o lugar militar por los mili-
tares, aunque desde 1992 no hay competencia respecto al personal civ/il-{iel
Ejército. ’

A su vez, la Ley de mayo de 1993 sustrajo del «poder del comandante»
el castigo penal por faltas cometidas dentro de la Unidad, dejandole la
posibilidad de imponer sanciones disciplinarias.

A continuacién, se paso a hacer una somera exposicion de los medios
juridicos para la proteccion de la disciplina militar en Hungrfa, con especial
detenimiento en la reglamentacién juridica del Derecho Penal Militar y
Disciplinario, distinguiendo la sancién de los delitos y de los actos califi-
cados como faltas, respecto a las que se atribuye al Comandante la com-
petencia sancionadora, limitdndose los miembros de la Fiscalia y del Cuer-
po Juridico a brindarle ayuda técnica al efecto; el instrumento legal
conferido al Comandante es la potestad premial, en su doble vertiente de
clogio o castigo.

Finalmente, se expusieron las tareas atribuidas a los miembros del Mi-
nisterio Fiscal fuera de los limites del Derecho Penal. Entre tales funciones,
destaca la defensa de los derechos constitucionales conferidos a las perso-
nas y al Estado, la cooperacién con los Comandantes de Unidades para el
mantenimiento de la disciplina, la difusidn de actividades juridicas en el
dmbito castrense y la atencién al piblico en asuntos relativos a temas de
defensa. Ejercen, asimismo, la inspeccidn general disciplinaria, para vigilar
el cumplimiento de la normativa disciplinaria y el respeto de los procedi-
mientos legales, la cooperacién con los Comandantes para combatir Ia cri-
minalidad tanto dentro como fuera de las Unidades, y la difusién, dentro de
¢stas, de la legislacién militar y el Codigo Penal. Finalmente, puede ser re-
querida su intervencion por cualquier miembro de las Fuerzas Armadas sin
pasar, previamente, por el Comandante respectivo, y se encargan de la in-
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vestigaci6n de las causas de las que en Hungria se denominan «muertes in-
esperadas» (suicidios) acaecidas en ¢l interior de los recintos militares (an-
teriormente, este tipo de muertes de miembros de las Fuerzas Armadas eran
investigadas por el Fiscal, ya ocurrieran dentro o fuera de recinto militar).

A continuacidn, se precedid, por parte espafiola, a exponer el sistema
juridico militar espafiol vigente.

Tras una breve introduccién histérica, con especial detenimiento en el
sistema arbitrado por ¢l Cédigo de 17 de julio de 1945 v su reforma por
Ley Orginica 9/1980, de 6 de noviembre, se hizo una exposicién de la
reforma legal operada a partir de la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de no-
viembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, tanto en
materia disciplinaria, instrumento legal indispensable para, con sujecién a
los principios emanados de la Constitucién de 1978, garantizar la obser-
vancia de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas y demds normas
que rigen la Institucidn Militar, asi como ¢l cumplimiento de las 6rdenes
del Mando y del respeto del orden jerdrquico, como en materia jurisdiccio-
nal, en sus aspectos sustantivo (con el Cadigo Penal Militar, aprobado por
Ley Orgdnica 13/1985, de ¢ de diciembre), orgdnico (con la Ley Organica
de 1a Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar, aprobada por
Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio) y procesal (con la Ley Procesal
Militar, aprobada por Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril). Tras exponer
los principios de respeto al derecho de contradiccidn, legalidad, publicidad,
imparcialidad, etc., que presiden el régimen disciplinario, se expuso breve-
mente los diversos tipos de faltas y sanciones, autoridades con competencia
sancionadora, los procedimientos sancionadores legalmente previstos para
cada tipo de infraccién disciplinaria y las diferentes clases de sanciones
con que pueden retribuirse las faltas, segin su naturaleza, haciendo men-
ci6n, finalmente, tanto del régimen de recursos previsto en via administra-
tiva como el previsto en la Ley Orgénica 2/1989, de 13 de abril, tanto el
contencioso-disciplinario militar ordinario como el preferente y sumario
previsto en ¢l art. 518 de este Texto Legal. Se entrd, a continuacién, a
exponer el régimen penal militar, tanto en su aspecto sustantivo, con refe-
rencia al Cédigo Penal Militar, como en su aspecto adjetivo, con referencia
la Ley Rituaria Marcial; objeto de especial detenimiento fue el sistema de
tipificacién, a base, en general, de delitos de propia mano o con un sujeto
activo calificado por su condici6n de militar, con los consecuentes efectos
en el Ambito competencial y exponiendo, brevemente, la posibilidad de
participacién del extraneus en los delitos militares. En el aspecto orgénico,
y tras una breve exposicién de los criterios que presiden la Ley Organica
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4/1987, de 15 de julio, se hizo una rdpida exposicién de la composicién y
atribuciones de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, del Tribunal
Militar Central, de los Tribunales Militares Territoriales y de los Juzgados
Togados Militares, tanto Centrales como Territoriales. Especial atencion se
dedicé al andlisis del Titulo IV de la aludida Ley Orgénica 4/1987, concer-
niente a la Fiscal{a Juridico Militar, analizando la composicién y funciones
de los drganos propios de la misma, tanto la Fiscalia Togada como los
demis drganos de la Fiscalia Juridico Militar. Por dltimo, se procedié a
hacer una exposicién tanto del ejercicio, en el dmbito jurisdiccional militar,
del derecho de defensa, como de la acusacion particular y la accidn civil,
finalizande con la legitimacion especial otorgada, en el recurso de casa-
cion, a los Mandos Militares Superiores, en atencién a lo prevenido en el
art, 111 de la Ley Organica 4/1987 y haciendo alusién a lo prevenido en
¢l Real Decreto 42171988, de 29 de abril.

La Delegacién fue, a continuacién, recibida por el Secretario Politico
de Defensa de Hungria. Tras exponer el Secretario Politico las lineas que
presiden la actuacién de su Departamento, y la aspiracién subyacente de
integracion en las organizaciones eurooccidentales, tanto politicas como
militares, adecuando su legislacion a las exigencias que aquella eventual
integracion exija, por parte espafiola se realizd una exposicién de los prin-
cipios fundamentales inspiradores de la reciente legislacién militar espafio-
la en materia de derechos fundamentales y libertades piblicas, en materia
jurisdiccional, disciplinaria, penal y de personal. A requerimiento del Se-
cretario Politico hubo de desarrollarse ampliamente alguno de tales aspec-
tos, dado el marcado interés que su exposicion habia suscitado, especial-
mente en materia de proteccién ‘de los derechos humanos, de su
reconocimiento y proteccion.

2. El miércoles 27 de abril de 1994, 1a Delegacion inicié una visita a
la Fiscalia Militar de Gydr.

En primer término, el Jefe de la aludida Fiscalia Militar procedié a
exponer las lineas de la competencia y del proceso de investigacién de la
Fiscalia Militar de Primera Instancia. Hizo referencia al dmbito de compe-
tencia ratione personae y ratione materiae (los delitos militares son los
que se encueniran cobijados en el Codigo Penal, junto con los delitos
comunes, no existiendo, pues, como textos separados, el Cddige Penal
comin y el militar —la normativa procedimental es, también iinica—).

Se analizaron las infracciones estadisticamente mds frecuentes y se
procedié a analizar los hechos que se subsumen bajo la genérica denomi- -
nacién de «incumplimiento de los deberes del servicio», locucion en la que
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se incardinan la insubordinacién, la desobediencia, la sedicién, el insulto
de palabra u obra al Comandante, la deslealtad, etc..

La proteccion al inferior y a sus derechos se consagra en el castigo del
abuso de autoridad, la omisién del deber de llevar a cabo la inspeccién
obligatoria de los servicios, v la puesta en peligro, sélo en caso de guerra,
de los deberes bélicos militares.

Respecto a los castigos, mientras que las infracciones pueden ser san-
cionadas, como méximo, con un afio de reclusion, los delitos se castigan
con prisién (que si no excede de un afio, puede cumplirse en un recinto
militar y si excede de dicho limite se cumple en prisién comuin), trabajos
de interés pablico y multa (si bien a los militares —ni siquiera a los de
reemplazo— no puede imponérseles a pena de trabajos de interés pablico).

Se admite la probation, o remisién condicional de la pena privativa de
libertad impuesta, en ciertas condiciones y desde 1990, y por haberla de-
clarado inconstitucional el Tribunal Constitucional, no hay pena de
muerte en Hungria.

Las penas accesorias para militares son la degradacidn, la prolongacién
del tiempo para el ascenso, el cese en el servicio y la privacién de grado.

Se procede, a continuacion, por parte espaiiola a realizar una exposi-
cién acerca de la estructura organica de la jurisdiccién militar espafiola,
comenzando por la concepeién constitucional de la misma restringiéndola
al dmbito estrictamente castrense, de conformidad con el art. 117.5 del texto
constitucional, y deteniéndose en las inngvaciones contenidas en la Ley Or-
gdnica 4/1987, de 15 de julio, texto que, respondiendo a Ias corrientes doc-
trinales del derecho comparado, a las exigencias de la sociedad y a los valo-
res tradicionales de la Institucién militar, se propone asegurar una eficaz
administracion de la justicia castrense, para lo cual atribuye, exclusiva y
excluyentemente, la funcion jurisdiccional a los érganos judiciales milita-
res, quedando fuera de ella los Grganos de mando, a los que, tradicionalmen-
te, se habfa conferido el ejercicio de la jurisdiccidn, si bien al objeto de que
puedan velar, en el sena de la jurisdiccién, por la disciplina y otros inicreses
esenciales de las Fuerzas Armadas, se les confiere legitimacidén especial en
¢l recurso de casacion. Especial interés suscité en la parte hingara la garan-
tia de la independencia de los drganos judiciales, en el seno de la jurisdic-
cién castrense, articulada a través de la consagracion de los principios de
inamovilidad, responsabilidad y sumisién exclusiva al imperio de la Ley de
quienes deserpeien tal funcidn, asi como el sistema de constitucién de los
6rganos jurisdiccionales, tendente a garantizar su predeterminacién, y espe-
cialmente mediante la tecnificacién de la funcién, encomendando tanto la
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instruccion (en su mtegridad, salve el supuesto de los atestados) como la
funcion de juzgar propiamente dicha {si bien con un sistema de escabinado)
a los miembros del Cuerpe Juridico. Dado el interés mostrado al respecto
por la parte magiar, la tecnificacion juridica de los drganos jurisdiccionales,
que ha tratado de compaginarse con la tradicional composicion mixta de los
Tribunales militares fue objeto de detenido andlisis, poniendo, asimismo, en
relacién dicho sistema con ¢l proyecto de introduccidn, en el 4mbito penal
ordinario de la institucién del juicio por Jurado, comentando las lineas que
inspiran el Proyecto de Ley recientemente presentade por el Gobierno.

Finalmente, se plantea la organizacién de los Tribunales militares, en
la doble realidad de tiempo de paz y tiempo de guerra, con especial dete-
nimiento en el primer supuesto. A tal efecto, la creacion de la Sala de lo
Militar en el Tribunat Supremo, con la consiguiente modificacin de la Ley
Orgénica del Poder Judicial, sujeta en su régimen y en el estatuto de sus
miembros a las mismas normas que las demds Salas del Alto Tribunal y
entendida como la unidad, en el vértice, de las dos jurisdicciones que
integran el Poder Judicial, fue objeto de detenido andlisis; la composicién
de dicha Sala por Magistrados procedentes de la jurisdiccién ordinaria y de
la militar, como garantfa de ponderacién en una actuacion jurisdiccional
del mds elevado rango, determiné que la parte hungara solicitara varias
aclaraciones sobre el concreto extremo de que se trata, habida cuenta de la
reciente avocacion & la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo hiingaro de
las competencias al respecto sobre la jurisdiccion militar, que detentaba la
Sala de lo Militar. Se expuso, a continuacién, 1a composicién del Tribunal
Militar Central y de los Tribunales Militares Territoriales, en los que apa-
rece ya ¢l escabinado y que soportan el peso de la actividad jurisdiccional,
distribuida en funcién del empleo de los encausados, a fin de respefar la
jerarquia militar. Finalizd la exposicién con una breve sintesis de la planta
de la jurisdiceién militar, determinada por la Ley 9/1988, de 21 de abril,
en relacién con lo prevemdo en los arts. 44 y 59 de la Ley Orgdnica de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccién Militar.

Se expuso la nueva estructuracion dada a la Fiscalia Juridico-Militar,
que se hace depender del Fiscal General del Estado y se integra en el
Ministerio Fiscal, organizindose, bajo la indicada dependencia, los niveles
de su posible actuacidn, a saber, Sala de lo Militar del Tribunal Supremo,
Tribunal Militar Central y Tribunales Militares Territoriales, fijandose ope
legis las funciones que, por delegacidn, han de cjercer cada uno de tales
niveles orgAnicos; la mision de promover la actuacidn de la justicia, la
actuacion, de oficio ¢ a peticion de fos interesados, en defensa de la lega-
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lidad y de los derechos ¢ intereses tutelados por la Ley y la saivaguarda de
la independencia de los drganos udiciales militares, como funciones mis
importantes del Ministerio Fiscal, fueron objeto de detallada consideracidn.
Asimismo, se hizo mencién de las caracteristicas principales que informan
el Estatuto Organico del Ministerio Fiscal y la sujecién del mismo, en todo
caso, a los principios de legalidad e imparcialidad y observancia de los de
unidad de actuacién y dependencia jerdrquica, haciéndose alusion a las
facultades legalmente conferidas al Ministro de Defensa tanto para intere-
sar, por conducto del Ministro de Justicia, del Fiscal General del Estado
que promueva ante la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, las actua-
ciones pertinentes en orden a al defensa del interés piblice en el ambito
castrense, como para impartir al Fiscal Togado 6rdenes e instrucciones
referentes a las actvaciones que deban adoptarse para la mejor aplicacion
de las leyes ante los Tribunales y Juzgados Militares, asi como en defensa
del interés publico en el dmbito militar, y para recabar, cuando no haya
impedimento legitimo para ello, del Fiscal Togado, informacién sobre los
asuntos en que este intervenga. Especial interés suscitd en la parte hingara
la apertura, en virtud de las previsiones de la Ley Organica 4/1987 y en la
forma determinada en la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal
Militar, de los procedimienios militares a los derechos de inculpados y
perjudicados. La garantia de la defensa letrada sélo tiene las excepciones
deducidas de las especialidades derivadas de situaciones excepcionales
fuera de territorio nacional v en buques navegando; la admisién de la
actuacién del acusador particular y el actor civil sélo se excepciona, si-
guiendo la doctrina sentada al respecto por el Tribunal Constitucional, en
el caso de que &l autor de hecho y el perjudicado fueren militares y mediare
entre ellos relacién de subordinacién,

3. El 28 de abril la Delegacion fue recibida, en la ciudad de Veszprém,
por el Comandante de las Fuerzas de Defensa Antiaérea de las Fuerzas de
Defensa de Hungria, en el Cuartel General de dichas Fuerzas, sito en las
proximidades de la prerreferida poblacion, quien di¢ a conocer, en deta-
llada exposicion, la estructura y funcionamiento de la Institucién de su
mando, de acuerdo con lo estipulado en el apartado 27 del Capitulo V de
los Principios B4sicos de Defensa Nacional, adoptados por Resolucién del
Parlamento ¢n sesion de 14 de abril de 1993 («Principios Bdsicos de la
Defensa Nacional de la Repiblica de Hungria»).

Por parte espafiola, se efectué una exposicion del régimen juridico por
el que se rigen las Fuerzas Armadas espafiolas, desde la previsién consti-
tucional contenida en el art. 8 del Primer Cuerpo Legal, al régimen de
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derechos y deberes disefiado en la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, de
Reales Ordenanzas, en la Ley Orgéanica 6/1980, de 1 de julio, por la que
se regulan los criterios basicos de la Defensa Nacional en la organizacin
militar, en ia Ley Organica 4/1981, de | de junio, de Estados de Excepcitn,
Alarma y Sitio v en la Ley 10/1983, de 16 de agosto, de Organizacién de
la Administracién Central del Estado.

Especial atencidn se dedicé al Régimen Disciplinario articulado en la
Ley Orgdnica 12/1985.

El citado dia 28 de abril, la Delegacion espaficla celebrd, en la sede del
Ministeric de Defensa hingaro, en Budapest, una interconsulta en el De-
partamento Legal y de Administracién Piblica con una Delegacion enca-
bezada por la Jefe del expresado Departamento.

Procedio, en primer término, fa parte hingara a exponer las lineas
maestras de la legislacién més reciente en materia militar proyectada por su
Departamento; tras exponer la organizacién del Ministerio, sefialé que la
legislacién emanada desde el cambio de régimen politico tiende a garanti-
zar los derechos fundamentales, sujetar a la ley todas las decisiones y
drganos, dar satisfaccidn a viejas reclamaciones y adecuar los cuadros de
mando a las necesidades actuales. Especialmente, citd la ley que reconoce
el derecho a percibir pensién a heridos, mutilados, viudas y huérfanos de
failecidos durante la Segunda Guerra Mundial, de la que fueron privados
en 1947-1948. La reduccién de cuadros de mando plantea problemas pre-
supuestarios y humanos. La necesidad de adecuar la legislacion nacional a
las lineas maestras que sefialan los Instrumentos Internacionales garantes
de los derechos humanos, que considera plenamente conseguida, es un
primer peldafio superado para la integracién de Hungria en las Organiza-
ciones econémicas y defensivas europeas, tal y como lo hizo, en su mo-
mento, Espafia, cuyo proceso de adhesién considera un modele muy inte-
resante.

Por parte espafiola, tras hacerse una breve exposicion de la estructura
orgdnica bdsica del Ministerio de Defensa, se procedidé a una detallada
exposicion de las funciones atribuidas legalmente tanto a la Asesoria Juri-
dica General de dicho Departamento como a las Asesorfas Juridicas de los
Cuarteles Generales respectivos, detallando las principales dreas en que se
ejerce la funcién asesora en el dmbito de las Fuerzas Armadas y de la
Guardia Civil. Se distinguié, & continuacién, Ya funcién jurisdiccional y los
rganos encargados de la misma, integrantes del Poder Judicial del Estado.
El caricter de la Fiscalia, distinto al que presenta en Hungrfa, fue detalla-
damente expuesto, con consideraciones de Derecho comparado respecto a
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Francia e Italia. Se hizo, tras ello, una breve exposicion de la evolucion de
la legislacion espafiola desde 1978, deteniéndose especialmente en materias
relativas 2 amnistia, reconocimiento de derechos funcionariales, econdmi-
cos ¥ pasivos a quienes se vieron afectados por las consecuencias de ta
guerra civil, etc..

Se pasé, a continuacién, a realizar una detallada exposicion del proceso
de integracion de Espafia tanto en las Comunidades Europeas (hoy Unidn
Europea) como en las Organizaciones defensivas. Los problemas deriva-
dos, tante para la Administracion Pxiblica en general como para la militar
en particular, de la trasposicion del llamado acquis communautaire, fueron
también pormenorizadamente relacionados.

Tras analizar las funciones que el Tratado de la Unién Europea atribuye
a la U.E.O., concebida como pilar europeo de la Alianza Atlintica en el
marco de la Politica Europea de Seguridad Comiin (a su vez, uno de los
tres pilares del Tratado de Maastricht), hizo una exposicion detallada del
proceso de integracion de Espafia en la OTAN.

A continuacion, se procedié a pasar revista al proceso legislativo lle-
vado a cabo, a partir de 1982, en el 4mbito de Defensa, tanto en materia
de reduccién de efectivos y cuadros de mando, con menci6n de situaciones
como la reserva transitoria y la reserva activa, como en materia de ense-
fianza y de régimen del personal, con especifica menci6n de los mds des-
tacados aspectos de la Ley 17/1989, de 19 de julio. Las funciones tanto del
ISFAS como del INVIFAS fueron expuestas, asimismo.

Finalmente, se hizo una exposicién de la garantia y salvaguarda que en
la legislacidn espariola, especificamente referida al dmbito castrense, se
hace de los derechos y libertades reconocidos en los textos internacionales,
de conformidad con lo sefialado en el art. 10 de la Constitucidn, A tal
efecto, hizo mencién a los derechos cuyo ejercicio el propio texto consti-
tucional y las leyes limitan a los militares en servicio activo y miembros
de la Guardia Civil. Especial andlisis se hizo de alguno de los principales
Instrumentos internacionales, tales como la Declaracidn Universal de 10 de
diciembre de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de 19 de diciembre de 1966 y su Protocolo Facultativo, y, especialmente
del Convenio Europeo para la proteccion de los dereches humanos y de las
libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950 v los Protocolos al
misme, tras lo que, para concluir, llevd a cabo una alusién a las Reservas
formuladas por Espafia a la aplicacién de los arts. 5 y 6 de aquel Convenio
Europeo en la medida en que fueren tales preceptos incompatibles con las
disposiciones de la Ley Orgénica 12/1985, del Régimen Disciplinario de
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las Foerzas Armadas, terminando Ja exposicidn con un esbozo de las con-
secuencias que la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo ejerce en el
dmbito interno,

Sin perjuicio de la inconcusa necesidad que se observa de seguir man-
teniendo nuevos contactos con la Fiscalia General Militar de Hungria, para
profundizar en los temas tratados, analizar la evolucion legislativa habida
e intercambiar criterios acerca de la solucién adoptada respecto a probie-
mas comunes, no puede por menos, para concluir, que hacerse mencién de
la enorme receptividad mostrada por la parte hingara hacia las experien-
cias, en el dmbito legislativo y de organizacion jurisdiccional y administra-
tiva, ofrecidas por la Delegacion espaiiola, que fueron objeto de especial
valoracion y atencidn, dado el proceso de transicion politica en que dicho
pais se encuenira, con un objetivo final, a corto y medio plazo, de lograr
la plena homologacion de sus estructuras politicas y juridicas al modelo
occidental europeo, en orden a culminar el inocultable propdsito de inte-
gracion en las estructuras econdmico-politicas y defensivas europeas occi-
dentales, proceso aquel en ¢l que el modelo de evolucion espafiola seguido
a partir de la promulgacién de la Constitucién de 1978 goza de enormes
prestigio y virtualidad, por lo que la evolucién normativa y la experiencia
espafiola al efecto consecyente a la Constitucidn suscita gran interés, por
considerar que la heteréclita problemitica a enfrentar, ahora, por parte
hiingara, es, en lineas generales, bastante similar {salvo, tal vez, en ¢l plano
econdmico) a la que, en su momento, hubo de enfrentar, y superar, Espafia.

Fernando Pignatelli y Meca
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MESA REDONDA EN LA ESCUELA SUPERIOR DEL AIRE SOBRE
PROHIBICION DEL USO DE LA FUERZA Y SEGURIDAD COLEC-
TIVA

Dentro del ciclo de Derecho Internacional de los Conflictos Armados,
que se imparte en la Escuela Superior del Aire (ESA) durante el Curso de
Estado Mayor, se ha celebrado el 18 de marzo de 1994 una Mesa Redonda
sobre «La prohibicion del uso de la fuerza y la seguridad colectiva,

Los concurrentes al Seminario fueron los integrantes del 51.° Curso de
Estado Mayor del Aire, constitnido por 36 Oficiales Superiores pertene-
cientes a los Ejércitos del Aire de Argentina, Bélgica, Estados Unidos de
América, Guatemala, Marruecos, Reino Unido y Espaiia.

Para el desarrollo de la mesa redonda la ESA cont6 con a colaboracién
del Centro de Estudios de Derecho Internacional (CEDIH) de 1a Cruz Roja
Espafiola.

La introduccién y presentacién fueron llevadas a cabo por el General
de Divisién don Valerio Delgade Pinto, Director de la ESA, haciendo
referencia al nimero de conflictos abiertos en la actualidad (mds de vein-
ticinco), asi como a la dificultad de conjugar, por un lado, el respeto a la
soberanfa de los Estados y, por otro, la realidad actual en la que las accio-
nes de injerencias no siempre estin amparadas por rescluciones de Nacio-
nes Unidas.

La primera ponencia, con el titulo de «La prohibicién del uso de la
fuerza en las relaciones internacionales», fue desarrollada por don Manuel
Pérez Gonzilez, Catedritico de Derecho Internacional y Director Técnico
del CEDIH. Con una clara referencia al articulo 2.4 de la Carta de Nacio-
nes Unidas, el Profesor Pérez Gonzdlez remarcé la ausencia de matices en
este articulo, asi como la necesidad de buscar vias alternativas para la
solucién de los conflictos, sin olvidar el derecho que tienen todos los
Estados a una «legitima defensa» y el peligro de la llamada <legitima
defensa preventiva», considerada ilegftima por muchos autores.

Intervino a continuacién el Teniente Coronel don Javier Guisdndez
Gémez, Profesor del CEDIH y de 1a Escuela Superior del Aire; el titulo de
su ponencia fue «El sistema de seguridad colectiva en la Carta de las
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Naciones Unidas». El profesor Guisdndez se refirié a los Capitulos VI y
VII de la Carta y a la posibilidad que tiene el Consejo de Seguridad de
adoptar rescluciones aplicando las vias legales de la negociacién, «violen-
cia» diplomatica o econdmica, demostracién de fuerza e incluso interven-
cidn; hizo también mencién al pacto de «unidos por la paz» generado por
la Asamblea General de Naciones Unidas, con objeto de intentar paliar la
ineficacia que present6 el Consejo de Seguridad durante el periodo de la
«guerra fria»,

La siguiente ponencia fue impartida por el Teniente Coronel don José
Luis Domenech Omedas, profesor del CEDIH y de la Escuela de Estado
Mayor del Ejército; el titule de Ia misma fue «La accién preventiva. Ope-
raciones de mantenimiento de la paz». El profesor Domenech Omedas
expuso la evolucion que habfan sufrido a lo largo de la historia de las
Naciones Unidas las operaciones de mantenimiento de la paz en sus varia-
das versiones de observacion, mantenimiento, interposicién... y cémo habia
tenido un crecimiento exponencial en los dltimos tiempos.

El dliimo conferenciante fue el General Auditor don José Luis Rodri-
guez-Villasante y Prieto, Jefe de la Unidad de Estudios e Investigacién del
CEDIH. Su ponencia verso sobre «La accién humanitaria y el derecho-
deber de injerencia humnanitaria». El Profesor Rodriguez-Villasante se de-
tuvo en las tres variedades de Ja accién humanitaria, que aparecen segin
el grado de compromiso y segin su fundamento juridico, pudiéndose con-
cretar en: Intervencién humanitaria unilateral, Asistencia humanitaria basa-
da en los Convenios de Ginebra y derecho-deber de injerencia humanitaria.

El Seminario termind con un vivo ¢ interesante coloquio en el que no
faltaron referencias a los Tribunales de Guerra, conflictos actuales, Fuerza
permanente de las Naciones Unidas..., temas todos ellos que se comple-
mentan con otros recibidos durante el ciclo v que se refieren a: Normativa
del Derecho Internacional Humanitario, Derecho de la guerra aérea, Protec-
cién de los prisioneros de guerra, Proteceitn de la poblacidn civil y la
Neutralidad.

Javier Guisdndez Gomez
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SEMINARIO SOBRE LA FUNCION PUBLICA MILITAR
(Zaragoza, 14 de enero al 25 de marzo de 1994)

Durante los tres primeros meses del afio en curso se ha celebrado en la
Academia General Militar un Seminario sobre la funcién piblica militar.
Este Seminario se enmarca dentro de las actividades docentes que regular-
mente se desarrollan en dicho Centro de ensefianza militar.

En el iltimo afio de su formacion los alumnos de 1a Escala Superior del
Cuerpo General de las Armas y del Cuerpo de Intendencia del Ejército de
Tierra tienen como asignaturas optativas unos Seminarios de setenta horas
lectivas. De entre las diversas posibilidades que se les ofrecen deben optar
por una de ellas, formandose ast grupos de unos veinte alumnos que bajo
la direccién de los profesores de los departamentos (similares a las dreas
de las Facultades de Derecho) van a participar en los mismos. La oferta se
varia cada afio en funcién de cada departamento: Historia, Geoestrategia,
Telecomunicaciones, Idiomas, Derecho, Psicologia..., y dentro de cada uno
de ellos se plantea de forma diferente.

En el Departamento de Derecho viene siendo costumbre en los dltimos
aios el realizar estos Seminarios sobre temas diversos, pero siempre con la
colaboracién de personas ajenas a la Academia, para asi enriquecer la
formacion de los futuros Oficiales. En esta linea han colaborado ya, en
cursos anteriores, profesores universitarios, abogados, jueces, fiscales y
militares en activo pero no destinados en la Academia General.

* kX

Tras la aprobacidn y entrada en vigor de la Constitucidn espafiola de
1978 todo ¢l Ordenamiento juridico ha debido adaptarse a la misma, siendo
necesaria una mayor renovacion en algunos sectores, entre los que estd, sin
duda, el militar. Dentro de esta renovacion legislativa tiene una especial
significacién la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen del
Personal Militar Profesional, Ley que viene a ser el principal punto de
referencia en todo lo relativo a la funcion puablica militar. Los estudios
doctrinales habidos sobre la misma han sido escasos y su difusién minima,
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lo que, dada la trascendencia de la Ley, no parece 16gico, por lo que desde
hace algin tiempo en el Departamento de Derecho de la Academia General
tenfamos la intencion de promover un estudio a fondo de la misma v, a ser
posible, con participacién de prestigiosos miembros de la doctrina adminis-
trativa y destacados estudiosos del Derecho militar.

En el pasado curso 1993-1994 se ha podido sacar adelante dicha idea,
y fruto de ella ha sido este Seminario que se ha celebrado con similar
esquema que en afios anteriores, pero con alguna innovacién. Principal-
mente tres han sido las novedades introducidas: ¢] gran prestigio de los
conferenciantes que han participado, la asistencia de alumnos de la Facul-
tad de Derecho de Zaragoza y la publicacién por Editorial Trotta de las
conferencias y ponencias presentadas a este Seminario.

Dada la relevancia que se ha pretendido conferir al Seminario, han sido
invitados a participar como ponentes, ademds de los profesores del Depar-
tamento de Derecho de 1a Academia, todos los ex profesores del mismo, los
profesores de la Academia, que, sin estar destinados en ¢l Departamento
son Licenciados en Derecho, profesores de la Facultad de Derecho de
Zaragoza, los profesores de los Departamentos de Dereche de las otras dos
Academias Generales (San Javier y Marin) y miembros del Cuerpo Juridi-
co. Todos eflos han presentado alguna ponencia relacionada con el tema
de estudio, que ha side la funcion piblica militar, pero sin limitarlo a la
Ley 17/198% ya que aigunos aspectos importantes de dicha funcién no
estdn regulados por dicha Ley: es el caso, entre otros, de los regimenes
penal y disciplinarios. El contenido de todas estas ponencias estd recogido
en el libro, en preparacidn, ya resefiado.

* L

Durante los dias 9, 10 y 11 de febrero se han dictado en la Academia
General Militar seis conferencias en lo que ha sido parte principal del Semi-
nario. Las Jornadas fueron inauguradas por el excelentisimo seior General
Director del Centro don Mariano Alonso Baquer y por el ilustrisimo sefior
Decano de 1a Facultad de Derecho de Zaragoza don Manuel Ramirez Jimé-
nez, siendo la asistencia libre, por lo que, ademds de los alumnos del Semi-
nario, civiles y militares, y de los ponentes, se personé en el aula donde se
celebraron diverso personal interesado en el tema, Los conferenciantes, por
orden de intervencién, han sido: don Ramén Parada Vazquez, don Antonio
Millin-Garrido, don Eduardo Montul} Lavilla, don Luis Alvarez Roldan,
don Lorenzo Martin-Retortillo Baquer y don Fernando Lopez Ramén.
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Ramoén Parada, conocido Catedritico de Derecho Administrativo de la
UNED, anteriormente de otras Universidades, miembro excedente del
Cuerpo Superior de Administradores Civiles del Estado y Teniente Coronel
Auditor en situacién ajena al servicio activo, disertd sobre los modelos de
funcién pblica militar, En un exhaustivo estudio, tante histérico como de
Derecho comparado, tratd de llevar al auditorio la idea de que actualmente
en BEspafia ¢l modelo de funcidn publica y, en particular, el modelo de
funcidn pablica militar, es un modelo que estd siendo abandonado en otros
Estados y que aqui se ha copiado un modelo extranjero cuando en sus
origenes se estaba abandonando. En un sentido critico muy acusado, man-
tuvo la tesis de que el modelo que se implantd muy lentamente en Espafia
entre los siglos xix y xx era muy superior al vigente en la actualidad. Su
documentadisima conferencia contiene datos muy valiosos para el estudio-
so del tema y plantea abundantes motivos de reflexi6n, aun cuando no se
comparten sus tesis.

La segunda de las conferencias fue dictada por don Antonio Millin-
Garrido, Catedrdtico de la Universidad de Cddiz y Comandante Auditor en
sitnacidn ajena al servicio activo, persona muy conocida en el dmbito del
Derecho militar, no en vano pasa por ser el mejor especialisia actual en la
materia, al menos para quien esto firma. Comenzé por advertir al auditorio
que su conferencia iba a ser técnica, necesariamente técnica, ya que el tema
asi lo exigia. Disertd sobre Jos aspectos penales v disciplinarios de la Ley
17/1989, tema que no era el inicialmente previsto, pero hacia el que se
inclind el conferenciante 1ras los primeros estudios para confeccionar su
ponencia.

Las adecuaciones, a las que antes hemos hecho referencia, de toda
legislacion a fa Constitucion, realizadas en un perido de tiempo que debe-
mos considerar breve, ha llevado a que el legislador haya cometido ciertos
desajustes que es deseable se corrijan lo antes posible. La Ley 17/1989
lleva por titulo «Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesio-
nal», y por ello habria que comenzar a delimitar quién es militar profesio-
nal, lo que tiene especial trascendencia en los campos administrativo y
penal, y en los que no siempre coincide dicho concepto. Realizando un
completo estudio de la legislacién penal y disciplinaria en relacion con los
conceptos y definiciones contenides en la Ley de referencia, se llega a
conclusiones en contraste con las contenidas en alguna sentencia de Tribu-
nales Militares que han debido fallar absolviendo a quienes habian realiza-
do conductas sustancialmente delictivas, pero, en su opinién, no suficien-
temente tipificadas. Las conclusiones a las que llega el profesor Millan
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podrian muy bien ser tenidas en cuenta por el legislador al objeto de
mejorar la legislacién aplicable a los militares profesionales y no profesio-
nales.

El segundo de los dias dedicados a las conferencias tenia un contenido
especialmente militar, juridico militar para ser més exactos, tanto por los
temas como por los conferenciantes. El primero en disertar el dia 10 fue
don Eduarde Montull, General Consejero Togado, Catedritico de Derecho
en situacidn de excedencia y ex Fiscal del Tribunal Supremo, y aunque
nunca ha estade destinado en la Academia General Militar, s que recuerda
con especial carifio los aflos en que fue profesor de la misma en el sentido
que actualmente tienen los profesores asociados de las Universidades, con
dedicacién principal en otro destino o puesto de trabajo. Su conferencia
tenia por ohjeto de estudio la jurisdiccidn militar, tema tan amplio que,
siendo imposible de abarcar en tiempo y espacio limitados, aconsejo al
conferenciante centrarse en lo penal y disciplinario, y especialmente en las
variaciones normativas de todo orden que se han producido en los tltimos
afios. Dado lo drido del tema, segiin sus propias palabras, y la disponibi-
lidad del trabajo escrito para todo el que lo precisase, salpicd toda su
conferencia de abundantes anécdotas personales, en los diversos campos de
actividad que ha desarrollado a lo large de su vida, con un resultade muy
ameno y simpético, ademds de instructivo.

El segundo de los conferenciantes fue don Luis Alvarez Roldan, Coro-
nel Auditor, actual Director de la Escuela Militar de Estudios Juridicos,
gran conocedor de los temas disciplinarios militares, a los que ha dedicado
la mayor parte de su atencidn profesional, y sobre los que cuenta con varias
obras y trabajos publicados. Entre otras importantes innovaciones, la Ley
17/1989 ha creado la figura et alumno, separdndola claramente del militar
funcionario que va s¢ ha incorporado al servicio de la Administracidn del
Estado y regulando su situacién de forma muy diferente a como lo estaba
con anterioridad. Dentro de esta nueva concepcién hay que considerar
también la regulacién de los aspectos disciplinarios, muy importantes en la
formacion de los futuros Oficiales, sin una clara definicién desde la entrada
en vigor de la Ley Orgdnica 12/1985, de 27 de noviembre, de Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas, en cuya Disposicién Adicional Ter-
cera se especificaba que el Ministro de Defensa desarrollaria antes de un
afio el régimen disciplinario especifico de los alumnos de los Centros
Docentes Militares de Formacién, La falta de este desarrollo reglamentario
y la modificacién introducida en dicha Ley Disciplinaria por la Disposicién
Adicional Décima de la Ley Orgénica 13/1991, de 20 de diciembre, del
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Servicio Militar, ha hecho que se haya tenide que redefinir el sentido y la
regulacion de las infracciones y sanciones disciplinarias de los alumnos.
Dada su personal participacién en la elaboracién de la nueva normativa y
su reconocido prestigio en el tema, nadie mejor que don Luis Alvarez
Roldan para ilustrarnos sobre la materia, lo que hizo de forma muy docu-
mentada y amena en lo posible dada la dificultad del tema. La asistencia
de los alumnos militares del Seminario, especialmente atentos al tema por
lo que les afecta, dio gran viveza al debate que se celebrd tras esta segunda
conferencia.

La quinta de las conferencias, primera del tercer dia, fue dictada por
don Lorenzo Martin-Retortillo Baguer, Catedritico de Derecho Adminis-
trativo de la Universidad Complutense, anteriormente de la de Zaragoza,
Senador en las Cortes constituyentes y autor de reconocido prestigio en el
mundo del Derecho. Los temas de Derecho militar no le son totalmente
ajenos al profesor Mart{n-Retortiflo, ya que, como se le recordd en su
presentacion, en su Cétedra de Zaragoza ya dirigi6 algin Seminario sobre
los mismos, al poco tiempo de haberse aprobado la Constitucién, en cuya
elaboracién particips. Més recientemente también ha participade en algin
Seminario relacionado con temas de contenido militar, peto no podemos
afirmar que sea uno de los dmbitos dé estudio mds desarrollados por el
mismo. El tema que se le habia encomendado al conferenciante era espe-
cialmente interesante, ya que junto al militar profesional siempre estd el
soldado, el militar de reemplazo, el no funcionario, y cuya regulacion legal
es necesariamente diferente a la de aquél, El definir el status juridico del
soldado y su engarce con ¢l del militar profesional era el tema encomen-
dado y sobre el que diserté en la mafiana del dfa 11 de febrero. Con
continuas referencias a las grandes listas de derechos de caricter interna-
cional, hizo un excursus sobre los derechos y obligaciones de los espafioles
ante las tareas de la Defensa Nacional y otras de contenido civil, elogiando
los avances habidos en la regulacién de los derechos de los soldados como
ciudadanos de uniforme.

La conferencia que cerré las Jornadas estuvo a cargo de don Fernando
Lépez Ramdn, Catedritico de Derecho Administrativo de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Zaragoza, habitual colaborador de los Semi-
narios de Derecho de la Academia General Militar, profesor de la asigna-
tura de Derecho Administrativo de varios de los ponentes asistentes al
Seminario y autor de algunos de los mejores trabajos doctrinales sobre los
temas de Derecho Militar, ademds de codirector de este Seminario. Su
conferencia fue el contrapunto a la de don Ramén Parada, ya que defendid
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sus tesis conocidas sobre la caracterizacién juridica de las Fuerzas Armadas
como integrantes de la Administracién del Estado, en interpretacién de io
dispuesto en la Constitucion y en desarrollo de la misma por toda la legis-
lacién posterior. Fue un magnifico final de las Jornadas.

Si el primer dia tomé la palabra para inaugurar las Jornadas el ilustri-
simo sefior Decano de la Facultad de Derecho de Zaragoza don Manuel
Ramirez, la intervencion de cierre corrid a cargo del excelentisimo sefior
General Director de la Academia General Militar don Mariano Alonso
Baquer, quien puso de relieve los objetivos previstos al inicio de las Jor-
nadas y los que, a su juicio, se habian cumplido con creces. Mamifesto su
satisfaccién por haber contado con conferenciantes de tan reconocido pres-
tigio y anuncié su intencién de apoyar cuantas iniciativas similares se le
propusieran.

El viernes 18 de marzo se clausuré el Seminario con una sencilla ce-
remonia de entrega de diplomas de asisteticia a los alumnos, que, ademds
de a las conferencias resefiadas, han asistide a otras varias de algunos
ponentes que se han dictade a lo largo de los tres meses de duracién del
Seminario. Los resultados del mismo, en cuanto a estudios doctrinales
quedan para su estudio y critica en el libro ya citado de Editorial Trotta,
pero tal vez sean otros, no tan visibles, los que a un plazo de tiempo mayor
sean mis productivos y a los que me voy a referir.

En primer logar, se ha producido una més de las colaboraciones entre
la Facultad de Derecho de Zaragoza y la Academia General Militar, ejem-
plo a imitar de lo que podria, y deberfa, ser una mas estrecha relacion entre
¢l mundo de la ensefanza superior militar y la universitaria. Todos saldria-
mos ganando con ello.

En segundo término, se ha profundizado en las relaciones personales
entre componentes de dos grupos sociales distintos pero que no deberfan
ser tan distantes, el militar y el universitario. Lejos deben quedar los tiem-
pos en los que el personal militar vivia en casas militares, asistia a clubs
militares y convivia en circulos exclusivamente militares,

Por otra paste, se ha intentado —y creo que con &xito— interesar a
profesores universitarios de disciplinas diversas, aunque todas ellas relacio-
nadas con el Derecho, en el estudio y conocimiento de la normativa militar.
Sus estudios y criticas a la misma ayudaran a mejorarla.

En todo caso, se ha pretendido sembrar la semilla para que en el futuro
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no sean tan extrafios los estudios doctrinales sobre temas de Derecho mi-
litar. Las publicaciones periddicas de Derecho deberian contener més tra-
bajos sobre dichos temas, con lo que todos saldriamos beneficiados, ya que
s6lo con el estudio se consigue una mejor preparacidn, que es, al fin y al
cabo, el dltimo objetivo que, a mi modesto entender, debemos perseguir
todos.

Javier Ferndndez Lopez
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