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DESISTIMIENTO EN LA EXPROPIACION FORZOSA Y VIA DE
RECLAMACION

Por José-Leandro Martinez-Cardos Ruiz
Letrado del Consejo de Estado

SUMARIO

I. SOBRE EL DESISTIMIENTO DE LA EXPROPIACION POR LA ADMINISTRACION
PubLica.- II. EL DESISTIMIENTO ADMINISTRATIVO EN EXPROPIACIONES
ADMINISTRATIVOS UURGENTES: TESIS QUE SE IMPUGNA Y TES1S QUE SE PROPUGNA,
A) Tesis QuE SE IMPUGNA. B) TESIS QUE SE PROPLGNA.- 111, ARGUMENTOS QUE
JUSTIFICAN LA TESIS QUE SE SUSTENTA. |, EL. ARGUMENTO DE AUTORIDAD:
DOCTRINA ¥ JURISPRUDENCIA, A) CRITERIO MAYORITARIO. B} VOCES INSCREPAN-
TES. 2. LOS ARGUMENTOS CONSTITUCIONAL, HIPOTECARIO Y EXEGETICO. 3.
CONCLUSIONES DEL ARGUMENTO QUE SE SUSTENTA. [V. OTROS ARGUMENTOS
JUSTIFICATIVOS DE LA TFESIS QUE SE SUSTENTA. V. OTRA CUESTION DE INTERES:
UNA TERMINOLOGIA INCORRECTA. VI, CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA TESIS
QUE SE SUSTENTA.

Las consideraciones que siguen son el fruto de la reflexion sobre di-
versos casos concretos. En todos ellos, existe una identidad de hechos, a
saber: la Administracidn acuerda la expropiacién de unos terrenos por ser
precisos para la construccidn de una obra pidblica; ocupados aquéllos, pe-
ro sin haberse pagado el justiprecio por seguirse el procedimiento expro-
piatorio de urgencia, la Administracién desiste de ilevar a cabo la expro-
piacién por resultar algunos terrenos innecesarios a resultas de la modifi-
caci6n del proyecto inicial; los propietarios de los terrenos expropiados y
ulteriormente excluidos del procedimiento reclaman e la Administracién
el pago de los daiios y perjuicios sufridos a consecuencia de la actuacién

_piiblica, Los daftos se concretan, por lo general, en el abono de los intere-
ses legales correspondientes al tiempo en que la finca estuve ocupada, sin
abono del justiprecio, y en el pago de los resultantes de la pérdida de cul-
tivos y los gastos de desplazamiento que hubieron de hacerse con motivo
de los tramites de la expropiacion.
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1. SOBRE EL DESISTIMIENTO DE LA EXPROPIACION POR LA ADMINISTRACION
PUBLICA.

El punto de partida de la cuestién que se analiza es el de que el desis-
timiento de una expropiacién ya iniciada, pero no consumada, incluso en
el supuesto de la vigente Ley de Expropiacion Forzosa, es un acto perfec-
tamente vdlido y eficaz, siempre que no adolezca de defectos sustanciales
de forma y esté basado en motivos justificados de interés piblico (1).

La potestad discrectonal de la Administracién no estd sujeta a ningtin
limite temporal en lo que a su ejercicio se refiere. La Administracion pue-
de actuar o dejar de hacerlo en cualquier momento y en cualquier estado
de los procedimientos que se hallen en curso, en aras de los intereses pu-
blicos cuya defensa tiene a su cargo. Dos limitaciones previas tiene dnica-
mente, una, de forma {competencia, procedimiento} y otra, de fondo (mo-
tivacion adecuada). A ellas debe afiadirse la consecuencia obligada de ha-
cer frente a la indemnizacién de los perjuicios que la decisién ocasione a
los particulares que resulten lesionados en los términos definidos por el
articulo 106.2 de la Constitucién y preceptos legales concordantes.

La Administracion puede, por tanto, hacer o deshacer cuanto estime
oportuno en cualquier momento y dentro de los limites materiales de la
potestad discrecional que la Ley le reconoce, siempre que guarde unas
normas minimas de procedimiento, lo justifique adecuadamente en la de-
fensa de los intereses piiblicos que tiene a su cargo, y asuma la
responsabilidad por los dafios y perjuicios que ocasione a los particulares
singularmente afectados por la decision.

El s6lo hecho de iniciarse un procedimiento expropiatorio, aungue no
llegue a rematarse por desistimiento de la Administracién, ocasiona un
perjuicio efectivo a los eventuales expropiados, en la medida en que ies
priva de toda expectativa de utilizacién econdémica de los bienes objeto de
expropiacién, tanto si se trata de su explotacién directa, como si se trata
de su disponibitidad a efectos de transmisién o de garantia crediticia.

La indemnizacién de este perjuicio mediante el pago del justiprecio y
la subsiguiente ccupacion de los bienes expropiados, cuando la expropia-
ci6én se desarrolla normalmente y llega a su fin, ha de entenderse subsu-

(1) Sobre el desistimiento de Ia expropiacion forzosa por parte de la Admiristracién
Puiblica puede verse Carretero Pérez, El desistimiento expropiatorio, en La Ley, n° 1630,
pidg. 1 y Ferndndez Vara, Principios civiles y regisirales de la expropiacidn Forzosa,
Madrid, 1993, en especial, pig. 320y ss. la Sertencia de 18 de octubre de 1986.
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mida en el propio pago del justiprecio, segiin se viene manteniendo de
forma reiterada y constante por el Consejo de Estado y el Tribunal
Supremo.

Ahora bien, con mds frecunencia de la deseable, sucede que la
Administracién desiste de la expropiacién en el legitimo uso de sus facul-
tades discrecionales antes de que ésta haya quedado consumada mediante
el pago y la ocupacidn. En tales casos, es evidente que la indemnizacién a
los eventuales expropiados no puede subsumirse en el pago del justipre-
cio, puesto que, por hipétesis, no se produce ¢l pago de ningin justipre-
cio, ya que el expediente expropiatorio queda cancelado definitivamente
al desaparecer la causa que lo justificaba. Resulta obligado, pues, en estos
casos, aplicar Ia doctrina general establecida en el articulo 106.2 de la
Constitucidn, articulo 139 de la Ley 30/ ]992, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piblicas y Procedimiento Administrativo Comuin y ar-
ticulo 121 de la propia Ley de Expropiacidn Forzosa. Y asi se ha venido
haciendo en numerosisimos casos (2).

II. EL DESISTIMIENTQ ADMINISTRATIVO EN EXPROPIACIONES
ADMINISTRATIVOS URGENTES: TESIS QUE SE IMPUGNA Y TESIS
QUE SE PROPUGNA.

A) Tesis que se impugna.

La cuestidn, sin embargo, se¢ complica cuando el desistimiento admi-
nistrativo recae sobre un expediente iniciado por el tramite de urgencia.
Porque en tal supuesto, si ha tenido lugar la efectiva ocupacién del objeto
de la expropiacion, puede muy bien enienderse que la transferencia forzo-
sa de la titularidad dominical ha quedado ya consumada por el s6lo hecho
de la ocupacién. Y puede también estimarse que el pago del justiprecio (y
su propia determinacién, en su ¢aso) es tan s6lo una secuela obligacional
pendiente de cumplimiento por parte de la Administracién expropiante.
No se trataria, por tanto de la cancelacién de un expediente en curso, sino
de la renuncia a los efectos de una expropiacién consumada.

(2} Vid, enire otros, los Dictdmenes del Consejo de Estado n®. 39.090, de 28 de mar-
zo de 1974, y 47.650, de 16 de mayo de 1985.
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Esta tesis reconduce la cuestion planteada a los términos del puro y
simple derecho de reversion que la Ley atribuye al expropiado. En sinte-
sis, se sintetiza en dos grandes afirmaciones, a sabet:

a) La privacién del bien o derecho expropiado se produce tan pronto
como la Administracion lo ocupa efectivamente. Por consiguiente, a par-
tir del momento de la ocupacién efectiva, el expropiado ha quedado pri-
vado de su titularidad, con plenos efectos juridico-reales.

b) Es discutible la posibilidad (legal) de que la Administracion pueda
desistir de la expropiacion, después de ocupados los bienes por el tramite
de urgencia, liberdndose con ello de la obligacién de pagar el justiprecio,

El Consejo de Estado ha acogido el criterio mencionado en alguna
ocasion (3).

B) Tesis que se propugna.

Frente a la tesis expuesta, debe estimarse que la expropiacidn no pue-
de entenderse “consumada” hasta que concurran dos requisitos: el pago y
la ocupacién. Si ambos no concurren, no se opera la transferencia forzosa
de los bienes o derechos expropiados, con plenitud de efectos juridico-re-
ales, por el imperativo constitucional de que “nadie podra ser privado de
sus bienes y derechos sino...mediante la correspondiente indemnizacion”.

En ¢l procedimiento ordinario, no se plantea problema alguno porque
pago y ocupacidn son pricticamente simultdneos (articulo 53 de la Ley de
Exproptacién Forzosa). En el procedimiento de urgencia, por el contrario,
se anticipa la ocupacién, pero ello no significa que se trate de una
“confiscaciéon” o de una “requisa”, sino tan sélo de una anticipacién de
los efectos del pago que, previsiblemente, se ha de producir en un mo-
mento posterior inmediato, con efectos retroactivos. De tal manera que si
el pago no llega a producirse, la ocupacidn pierde toda su eficacia en
cuanto titulo real y se convierte en un puro hecho posesorio.

Como consecuencia inmediata de las consideraciones que preceden,
se puede afirmar que, en los casos de urgente ocupacion, aunque haya te-
nido lugar la efectiva ocupacion de los bienes o derechos expropiados,
hasta que no se produce el pago del juste precio, no puede hablarse ni de
transferencia forzosa de la titularidad dominical, ni de expropiacidn
plenamente consumada.

(3) Dictamen n°. 49.684, de 23 de diciembre de 1986.
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En todo caso, la Administracién no queda exonerada del deber de re-
sarcir los perjuicios gue haya ocasionado al adoptar sus sucesivas decisio-
nes discrecionales de, primero, expropiar, y, después, desistir de la expro-
piacion.

III. ARGUMENTOS QUE JUSTIFICAN LA TESIS QUE SE SUSTENTA.

Varios son argumentos que conducen a la tesis que se propugna y que
es diametralmente contraria a la impugnada; en concreto, cuatro, a saber:
el de autoridad; el constitucional; el hipotecario; y, por Gltimo, el exegéti-
co. Procede analizarlos a continuacién.

1. El argumento de autoridad: doctrinag y jurisprudencia.

a) Criterio mayoritario.

La doctrina, desde que aparecid en nuestro Derecho la ocupacion ur-
gernte (Ley de 5 de octubre de 1939, hace mds de medio siglo, y 40 afios
antes de la Constitucién, viene sosteniendo la tesis que se defiende con
escasas y muy recientes excepciones.

Roca Sastre (4) afirma que la expropiacién forzosa tiene acceso al
Registro de la Propiedad mediante la presentacién del “acta de pago de la
indemnizacidn” y el “acta de ocupacién”, afiadiendo que

“en cuanto a la expropiacion de urgencia... no existe propiamen-
te ninguna variante. Conforme se ve, es una expropiacién ripida y
provisional sujeta a revision en el justiprecio definitivo™.

Garcia de Enterria, por su parte, en la monograffa més importante que
se ha publicado sobre este tema, y que conserva plena actualidad (3), afir-
ma, entre olras cosas que:

“...1a potestad de expropiar es construida legalmente como un
poder circunscrito a limites concretos —-que se funcionalizan espe-

4y En un estudio apresurado para la adaptacién de su Tratado a un determinado
programa de oposiciones (Apéndice, Barcelona, Bosch, 1957, pags. 92 y sigs.).

(5) Los principios de [a nueva Ley de Expropiacién Forzosa, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1956.

19



cificamente como presupuestos de validez—- de modo que sélo
dentro de los mismos el ataque al patrimonio privado puede cali-
ficarse de poder juridico™ (8}.

y ratifica que

“Al margen de estos limites no existe expropiacidn, sino *“via de
hecho”, no un poder juridico, sino un despojo ilegal” (7).

Por ello,

“...la garantia patrimonial se presenta todavia en el efecto juridi-
co sustancial derivado de aquél ejercicio, que es la indemnizacién
del expropiado”

de 1al suerte que

“El principio de la indemnizacion como elemento esencial de la
expropiacion forzosa estd establecido en nuestro derecho” (8).

Por ello, continta el Profesor Garcia de Enterria,

“UJna vieja tradicidn doctrinal ha venido calificando g la indem-
nizacién como un “efecto” del ejercicio de la potestad expro-
piatoria”. “Todo el “quid” de la expropiacion consistiria en autori-
zar legitimamente la produccién del dafio...;la reparacion ... seria
una consecuencia del Derecho comin. (.../...) St identificamos en la
segunda de las mismas (ocupacion) la traditio”... resultard entonces
que el verdadero titulo {en sentido genuino) de la atribucién patri-
monial, o del desapoderamiento del expropiado... es precisamente el
pago {.../...). La observacion es incuestionable en el derecho positi-
vo vy conduce a calificar la indemnizacién no como un efecto deri-
vado, sino justamente como todo lo contrario, como un presupuesto
de legitimidad para el ejercicio de la potestad expropiatoria. La in-

(6) Op. cit., pdg. 97
(7) Op.cit, pdg. 97
(8) Op.cit pdgs. 111y 12
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demnizacién debe ser concebida como una “carga”... en el sentido
rigurosamente técnico de necesidad de adeptar un cierto comporta-
miento para obtener un resultado ventajoso.(.../...) “;En qué mo-
mento se entiende consumado el efecto expropiatorio, especialmen-
te la transmisién de propiedad?. A mi juicio, ain en esta hipétesis
extrema, el pago de indemnizacion... sigue siendo presupuesio para
la consumacién del efecto expropiatorio. La Ley no ha derogado pa-
ra este caso la regla comiin que sitda en €l acta del pago el titulo
formal de transmisién” (.../...) La explicacién del fendmeno de la
ocupacién urgente sélo puede venir por... su calificacién como re-
quisicién de uso, y que es, en efecto, objeto de una indemnizacién
sustantiva” (9).

En el mismo sentido se han pronunciado la mayoria de los comenta-
ristas.

Rodriguez Moro (10), apoyandose ampliamente en el citado estudio
de Garcia de Enterria, dice:

“Que la requisa de uso continuo en este caso limite, se mani-
fiesta en la circunstancia de que la ocupacidén sigue devengando
la indemnizacién independiente por este concepto, seglin el arti-
culo 52, y en la imposibilidad de que la Administracién disponga
de un titulo de dominio gue, por el contrario (articulo 53), sigue
perteneciendo al propietario... Finalmente debe observarse que la
situacién que se considera es siempre transitoria y que cuando
sea francamente irregular se dispondrd de otras medidas de reac-
cién contra la misma (responsabilidad civil de la Administracién
o de los funcionarios, tipicamente)”. El articulo 60 del
Reglamento... ha vuelto a la solucién doctrinal diciendo que en
los supuestos del articulo 52 se suspenderd la inscripcién hasta
que, fijado definitivamente el justiprecio, se haya verificado el
pago o su consignacién”,

Asimismo, Carretero Pérez (11), abundando en la misma direccién
doctrinal, afirma lo siguiente:

9y Op. cit., pdg. 117.
(10) “La expropiacion Forzosa™, Abella, Madrid, 1962, pag. 454 y 453.
(11} “Comentarios a la Ley de Expropiacién Forzosa”, Santillana, Madrid, 1966,
pég. 173.
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“En el interregno entre ¢l depdsito previo y el pago definitivo no
hay una transferencia de la propiedad, sino una posesién adminis-
rativa, sometida a una condicitn resolutoria; la del pago total. El
anticipo que sc obliga a depositar a la Administracion expropiante
tiene el cardcter de una cautela. La prueba es que la transmision de
la propiedad es posterior al pago del justiprecio, ya que el acta de
depdsito previo a la ocupacion no es el titulo inscribible; hasta el
pago total no se consuma la expropiacion y la inscripeién de la
transferencia se suspende hasta que, fijado el justiprecio, se haya
verificado el pago o su consignacién”.

Moreno Gil (12), por su parte, recoge una Sentencia de 29 de junio de
1979 en la que se afirma que los intereses de demora (en los casos de
ocupacién urgente del articulo 52),

“constituyen una indemnizacién compensatoria de la privacion,
al propietario, de la posesién de la finca”; otra de 30 de marzo de
1978 en la que se refiere a una “desafeccion de expropiacidn que, al
haberse producido antes de la culminacién del expediente, fue mas
bien una ocupacién temporal urgente... causdndole los perjuicios
derivados de la falta de posesion a su propietario, durante el tiempo
que estuvo privado de ella”; otras, algo mds antiguas (de 27 de abril
de 1964 y 6 de noviembre de 1959), en las que se explica que “el
derecho de reversién no es continuacién de un expediente de expro-
piacion ya terminado, sino un derecho otorgado en ciertos casos a
los dueiios de fincas expropiadas”, que se califica como derecho de
“readquisicion”; la Sentencia de 21 de diciembre de 1979 afirma
que “aunque el derecho de reversion tenga sus origenes en el dere-
cho dominical del expropiado.surge “ex novo”, pues no nace con el
acuerdo de expropiacién ni con la consumacién de ésta, sino con la
efectiva desafectacion de los bienes expropiados™; y otras muchas
que vienen a corroborar esta misma idea de que la reversidn “no es
continuacion de un expediente expropiatorio anterior” (sentencia de
4 de abril de 1978), sino “un derecho auténomo” (sentencia de 2Q
de febrero de 1979). Hay también una sentencia de 10 de diciembre
de 1979 de gran interés, porque en ella se afirma que “es notorio

(12) "Expropiacién Forzosa”, Civitas, Madrid, 1986.
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que toda afectacién expropiatoria lleva consigo un perjuicio en cuan-
to implica una disminucion de las actividades agricolas, mercantiles
e industriales en el Sector afectado, por la imposibilidad de efectuar
transacciones, de obtener licencias para obras nuevas, etc. ... por eso
hay dafio indemnizable en los supuestos de afeccién expropiatoria,
seguida de una posterior desafeccién”. Otra Sentencia de 12 de mar-
zo de 1979 dice que “la iniciacién de un expediente de expropiacién,
sin que ésta fuera llevada a cabo después por la Administracién, cau-
sa un perjuicio indemnizable... distinto de los regulados en los arti-
culos 56 y 57 y exigible al amparo del articulo 1217,

Y continda

“En resumen, se puede afirmar que existe una jurisprudencia
(producida durante las décadas 60 y 70, anteriores a la Constitu-
cidén) que autoriza y confirma la tesis sustentada; que no hay trans-
misién de propiedad hasta que se produzca el pago; que la reversién
es un derecho auténomo que sélo tiene lugar después de consumada
la expropiacion; y que en los casos de expropiacion interrumpida
después de la ocupacién urgente hay lugar a la responsabilidad de la
Administracion”.

Pera Verdaguer (13) se hace eco de una Sentencia de 21 de octubre de
1981, segiin la cual,

“el acta previa a la ocupacién no priva de sus derechos a los
propietarios y poseedores™; y otras varias en las que se define, con
gran precision, la diferencia conceptual que existe entre “los perjui-
cios por la rdpida ocupacién” y los intereses por demora en la tra-
mitacién o en el pago (Sentencias de 21 de diciembre de 1965, 6 de
julio de 1950 y 13 de febrero de 1960). Recuerda este comentarista
que, en ¢l procedimiento de urgencia, la presentacién del acta pre-
via de ocupacion y resguardo de depdsito provisional provocard una
anotacién de suspension (articulo 60.3 Reglamento de Expropiacién
Forzosa v articulo 32, 3* Reglamento Hipotecario), quedando previs-
ta la conversién de la anctacidn preventiva en inscripcidén siempre

(13) “Expropiacién Forzosa”, Bosch, Barcelona, 1987, pigs. 435, 436 y 437,
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gue antes de su caducidad {cuatro afios, prorrogables por otros cua-
tro) se presente el documento que acredite el pago del justiprecio.

Este mismo comentarista dice que

“la Ley no trata especialmente de la posibilidad de desistimiento
de la expropiacidn por parte de la Administracién, bien que se venga
admitiendo tal posibilidad, lo que puede plantear una seri¢ de cues-
tiones, que son abordada en un interesante trabajo que, motivado por
la Sentencia de 18 de octubre de 1986, ha realizado Carretero Pérez,
en el que se analiza la doctrina de dicha Sentencia que establece que
cabe et desistimiento... sin que queda entender que la iniciacién del
expediente expropiatorio atribuya a los titulares afectados derecho
subjetivo alguno valnerado con el desistimiento... debiendo indemni-
zarse en su caso los dafios y perjuicios causados”.

A lo que se afiade todo un rimero de Sentencias que confirman esta
tesis, las mds recientes de 26 de enero y 14 de junio de 1983, 6 de febrero
de 1985, 28 de septiembre de 1985, 5 de mayo de 1986 y 18 de octubre
de 1986 (ya citada). Hay. pues, una linea constante, en la doctrina y en la
jurisprudencia de los dltimos 50 afios, que avala y corrobora la doctrina
que se mantiene.

b) Voces discrepantes.

Sin embargo, también es obligado reconocer que ha habido voces dis-
crepantes.

Entre ellas, el Consejo de Estado en varios dictdmenes (14).

El propio Garcia De Enterria, en el Curso que dicta en colaboracién
con el profesor Ferndndez Rodriguez (15) parece vacilar de sus conviccio-
nes sobre este punto, llegando a admitir que

“hay base para sostener que la transferencia de propiedad se
consuma en el momento de 1a ocupacién urgente”,

(14) Dictamen de 9 de julio de 1959 y otro, més reciente, de 23 de diciembre de 1986
(n®. 49.684).

(15) Curso de Derecho administraftive, Ed. Civitas, Madrid, 1986, 2? edicién, Tomo
1, pags. 260 y sigs.
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basdndose en que asi lo ha sostenido el C. de E. {dictamen de 9 de ju-
lio de 1959) y en dos singulares trabajos de Garcia-Trevijano y Parada
Vazquez (publicados en 1979 y 1969, respectivamente). No obstante lo
cual dedica, a continuacidn, mds de seis pdginas a criticar “la desnaturali-
zacidn del sistema™ y su “necesaria correccién”, llegando a la conclusién
de que “resulta imprescindible, y resulta hacedero sin necesidad de cam-
bio legal alguno, que los gravosos perjuicios que se causan con las expro-
piaciones urgentes sean indemnizados en su totalidad”.

Por su parte, hay Sentencias del Tribunal Supremo en las que se afir-
ma, categéricamente, que la ocupacidn urgente determina por si sola el
traspaso de titularidad dominical a favor del beneficiario de la expropia-
cién (Sentencias de 30 de marzo de 1978, 26 de enero y 14 de junio de
1983, 10 de marzo de 1986 y 1 de junio de 1987).

2. Los argumentos constititcional, hipotecario y exegético.

Junto al argumento de autoridad, y dada su limitacién, pues la verdad
estd en las propias cosas y no en la afirmacién de los muchos, hay otros
tres que deben ser mencionados.

1. En primer lugar, el argumento constiticional: segin el articulo
33.3 de la Constitucién vigente “nadie podré ser privado de sus bienes y
derechos sino por causa justificada de utilidad piblica o interés social,
mediante la correspondiente indemnizacién”. Si no “media” la corres-
pondiente indemnizacidn, nadie puede ser privado de sus bienes y dere-
chos. De donde se deduce que una expropiacion no puede entenderse
nunca consumada hasta que se haya hecho efective el pago del justipre-
cio, sea antes o después de la ocupacién efectiva de los bienes expropia-
dos.

2. En segundo lugar, estd el argumento hipotecario. Conforme a lo
dispuesto en el articulo 60.3 del Reglamento de Expropiacién Forzosa y
en el 32.3 del Reglamento Hipotecario, la ocupacién urgente no da lugar
a una inscripcién de dominio, sino tan s6lo a una anotacién preventiva;
que se convierte en inscripcién tan prontc como queda acreditada la efec-
tividad del pago, pero que pierde toda su virtualidad si el pago neo se pro-
duce dentro del plazo de caducidad marcado por la Ley. Si se entendiese
que la transmisién forzosa de la titularidad dominical habia quedado con-
sumada, con plenos efectos juridico-reales, desde el momento mismo de
la ocupacion del bien expropiado, careceria de toda 1dgica que se dilatase
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su inscripeidn registral, a través del mecanismo, puramente cautelar, de 1a
anotacién preventiva, hasta el momento del pago.

3. Concurre, por ultimo, un tercer argumento simplemente exegéti-
co. El articulo 54 de la Ley de Expropiacién Forzosa reconoce a los ex-
propiados el llamado “derecho de reversién” en tres supuestos: inejecu-
cidén de la obra o servicio que motivé la expropiacion; existencia de partes
sobrantes; y desaparicion ulterior de la afectacién a las obras o servicios
que motivaron la expropiacién. Se advierte facilmente que, en todos estos
casos, se da por supuesta la total consumacion de la expropiacién. Es de-
cir, el pago del justiprecio, la ocupacidn de los bienes expropiados (ante-
rior o posterior al pago, segiin se trate de expropiacion urgente u ordina-
ria) y, finalmente, la afectacién de los mismos a la obra o servicio que
motivé la expropiacién. El derecho a la reversion de los bienes o derechos
expropiados se define en la Ley como un derecho a “recobrar la totalidad
o la parte sobrante de Jo expropiado, abonando a la Administracién su
justo precio”. El término “recobrar” que utiliza la Ley es muy expresivo,
porque indica que el derecho del expropiado estd basado en la recupera-
cion de algo que ya tenia perdido, pero que puede “readquirir”, mediante
la devolucidn del justo precio (que se supone que percibid en su momen-
to).

La reversion carece de sentido, en los términos en que la Ley la defi-
ne, si previamente no ha quedado completa la expropiacién, en todo su
proceso (ocupacion, pago, afectacion). Porque no cabe que nadie “recu-
pere” lo que nunca ha dejado de ser “suyo”. No se puede devolver lo que
nunca se ha recibido (el justiprecio), ni se puede recobrar una titularidad
dominical que en ninglin momento se ha perdido, sin perjuicio de las
cuestiones posesorias o indemnizatorias que puedan plantearse.

3. Conclusiones del argumento que se sustenta.

Estos tres argumentos (el constitucional, el hipotecario y el exegético)
llevan a la conclusién de que la expropiacién no puede entenderse “con-
sumada” hasta que hayan tenido lugar ambos requisitos: el pago y la ocu-
pacidén. Porque, si ambos no concurren, no puede operarse la transferen-
cia forzosa de los bienes o derechos expropiados, con plenitud de efectos
juridico-reales.

Ello no quiere decir, como se ha expuesto, que [a Administracién que-
de exonerada de su deber de resarcimiento por los perjuicios que hayan
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podido ocasionar sus sucesivas decisiones discrecionales y perfectamente
legitimas de, primero,expropiar, y, después, desistir de la expropiacién.
En sintesis, se pueden dejar establecidas las siguientes afirmaciones:

a) La Administracién puede desistir, en cualquier momento, de una
expropiacién en curse, siempre que guarde las formas y asuma las conse-
cuencias indemnizatorias que de ello se deriven,

b) La transferencia forzosa de los bienes o derechos expropiados no
pueden entenderse “‘consumada’ hasta que se haya producido el pago del
justo precio, aunque haya tenido lugar su ccupacion anticipada, por ha-
berse seguido el procedimiento de urgencia.

¢} Si el desistimiento de la Administracion se produce después de
“consumada’ la expropiacién (ocupacién y pago), solamente cabe ofrecer
a los interesados su derecho de “reversion”,

ch) Si se produce antes del pago del justiprecio, no puede haber lu-
gar a la reversién puesto que no se ha consumado la transmisién de la ti-
tularidad dominical; ni tampoco cabe reconducir la indemnizacién al
procedimiento expropiatorio, que ha quedado sin objeto.

d) Por consiguiente, el Gnico cauce procesal adecuadoe para dirimir
estas cuestiones es el que sefialan los articulos. 106.2 de 1a Constitucién y
139 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Piiblicas y Procedimiento Administrativo Comun.

e) Consecuencia obligada de todo lo anterior es que, a la hora de va-
lorar los perjuicios concretos que deben indemnizarse, no hay que tener
en cuenta las reglas especificas de la reversién o de la ocupacion urgente
(articulos 52 y 54 Ley de Expropiacién Forzosa); sino las mas generales
de la responsabilidad administrativa (articulo 139 de la Ley 30/92 y 121
Ley de Expropiacién Forzosa) que obligan a que el particular lesionado
en sus bienes o derechos, sea resarcido por todos los dafios y perjuicios
que justifique habérsele producido, sin ningiin limite ni cortapisa legal.

IV. (OTROS ARGUMENTOS JUSTIFICATIVOS DE LA TESIS QUE SE SUSTENTA.

Afirmada la tesis que se sustenta y justificada su razdn de ser, convie-
ne ahondar en algunos extremos de ia misma.

A tal fin, se considera necesario aclarar el punto de partida del que se
arranca.

En primer lugar, hay que admitir gue el argumento de autoridad (doc-
trina, jurisprudencia) es siempre relativo, frente a los términos claros e
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inequivocos de un texto legal, maxime si se trata de la propia Constitu-
¢ion, norma suprema, cuando acoge y eleva al mdximo rango normativo
un principio general que ya venia siendo admitido y defendido por una
tradicion secular.

En efecto, el articulo 33.3 de la Constitucidn, en este punto, no hace
otra cosa que mantener y confirmar el mismo principio que se viene afir-
mando en nuestro derecho constitucional, ininterrumpidamente, desde la
Constitucién de Cadiz (1812) hasta el Fuero de los Espafioles (1945), per-
maneciendo constante en las Constituciones de 1837, 1845, 1869, 1876 y
1931, a lo largo de toda una serie de Gobiernos Provisionates, Dictaduras,
Monarquias y Reptiblicas. Decia la Constitucién de 1812, en el articulo
172: “No puede el Rey tomar la propiedad de ningiin particular ni
Corporacién, ni turbarle en su posesidn, use y aprovechamiento de ella y
si en algin momento fuese necesario para un objeto de conocida utilidad
piblica comiin tomar la propiedad de un particular, no lo podrd hacer sin
que al mismo tiempo sea indemnizado y se le de el buen cambio a bien
vista de hombres buenos”. Las sucesivas Constituciones del siglo XIX
sustituyen la expresion “sin que al mismo tiempo sea indemnizado™ por la
férmula clésica de “previa siempre la indemnizacién correspondiente’.
La de 1931, en su articulo 44 decia: “mediante adecuada indemnizacién’™;
y el Fuero de los Espaiioles, en su articulo 32, vuelve a hablar de “previa
la correspondiente indemnizacidn”,

Es bien sabido que esta misma expresién “previa la correspondiente
indemnizacién” figuraba en el Anteproyecto Constitucional de 1978 y
que, a consecuencia de la deliberacidén parlamentaria, fue sustituida por la
actualmente vigente: “mediante la correspondiente indemnizacién y de
conformidad con lo dispuesto por las Leyes”.

No se trata ahora de discutir si la indemnizacién expropiatoria debe
ser previa, simultinea o posterior al hecho material de la privacion pose-
soria sino, simplemente, de destacar que el texto constitucional vigente,
apoydndose en la tradicidn secular, sigue manteniende el principio de gue
el pago de una indemnizacidén (sea “adecuada” o sea “correspondiente” vy
aunque no sea “previa’} constituye un requisito substancial del acto ex-
propiatorio, sin cuya concurrencia, anterior o inmediata a la privacién po-
sesoria, decae toda su validez y legitimidad. Quedan a salvo, con la
sustitucién de “previa” por “mediante”, las requisas y ocupaciones urgen-
tes, pero permanece incélume ¢l principio de que nadie puede ser privado
de su propiedad si nc concurren ambos requisitos: utilidad piiblica o inte-
rés social y pago de la correspondiente indemnizacion.
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Este dltimo ne es, como ha querido ver en cierto sector de la doc-
trina antigua, una consecuencia juridico-privada del acto de autoridad
que decide legitimamente el despojo; sino que es, y los textos constitu-
cionales lo atestiguan, una condicion sine gua non para que pueda ope-
rarse validamente la mutacién forzosa de la titularidad dominical de
los bienes o derechos expropiados o requisados; de tal manera que, si
no concurre, desaparece ¢l titulo justificativo que legitimaba la actua-
cién, quedando reducida la apropiacidn a una pura y simple via de he-
cho.

El pago del justiprecio es “algo mas” que un puro “crédito de resarci-
miento”. Es un presupuesto esencial de validez del negocio juridico-ex-
propiatorio, que si no se satisface regularmente provoca la nulidad radical
del negocio mismo. Desde la perspectiva de las garantias constitucionales
es grave el intento de reducir conceptualmente el pago de la indemniza-
cién a un puro débito de resarcimiento, cuanto la Constitucién y las Leyes
no dejan lugar a dudas acerca de su cardcter de requisito sustantivo y
constitutivo de la expropiacién misma. Las cinco Sentencias (16), en las
que pretende ampararse la posicion contraria se refieren a cuestiones dis-
tintas y las expresiones rotundas que se conticnen en sus Considerados
son, con toda claridad, obiter dicta que en nada pueden comprometer la
doctrina sustentada. Para comprobarlo, basta con examinar una a una, las
Sentencias citadas, haciendo especial hincapié en los supuestos de hecho
que las motivan:

1. La Senterncia de 30 de marzo de 1978, no s6lo no contradi-
ce, sino que confirma la tesis, en cuanto afirma que “la desafecta-
cidén del terreno tuvo lugar antes de consumarse la efectiva expro-
placion, y si, tan solo la ocupacion urgente de la finca”. Como se
ve, distingue netamente la “ocupacién urgente” de la “consuma-
cion™ de la “efectiva expropiacion”.

2. Las dos Sentencias de 1983, de 26 de enero y 14 de junio, se
refieren ambas a una cuestion de rescate de concesiones sobre aguas
del rio Ter (Embalse de Sau), que tienen muy poco gue ver con la
cuestion debatida; sobretodo porque se impone un problema conce-
sional que impide generalizar las conclusiones de dichas Sentencias
para aplicarlas a olros supuestos expropiatorios distintos.

(16) Vid. supra iéltimo pdrrafo del 1111
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3. La Sentencia de 10 de marzo de 1986, en su Fundamento
Juridico 3° dice lo siguiente: “Indiscutido el hecho de que la finca
no llegé a ser ocupada por 1a entidad beneficiaria...”. Es claro, pues,
que contempla un supuesto distinto.

4. La Sentencia de I de junio de 1987, finalmente, se refiere a
una Orden Ministerial que disponia que la Empresa beneficiaria de
la expropiacién abonase, ademds de la cantidad ya depositada como
justiprecio, otra cantidad adicional, en concepto de intereses lega-
les, cuya cuantia es, precisamente, el objeto de polémica.

Ninguna de estas cinco Sentencias sienta doctrina acerca del tema,
por referirse todas ellas a cuestiones distintas, aunque haya de reconocer
que, en alguna de ellas, se deslizan expresiones contrarias. Aunque sin
mayor transcendencia porque se trata simplemente de obiter dicta.

Por otra parte, el argumento hipotecario es de todo punto incontesta-
ble. Que ia inscripcidn de dominio a favor del beneficiario de la expropia-
cién no puede autorizarse hasta que se acredite el pago, permitiéndose tan
s6lo la extension de una anotacion preventiva, no puede tener otra expli-
cacién que la recogida: el beneficiario no adquiere la titularidad domini-
cal, de forma plena y definitiva, hasta el momento del pago. Hasta enton-
ces, s6lo dispone de una possesio ad adquirendum que puede consolidar-
se 0 decaer, seglin que el pago tenga lugar o no, dentro del plazo legal de
vigencia de la anotacidn. S6lo un “lapsus mentis” puede justificar las ex-
presiones que se contienen en la Sentencia de 1 de junio de 1987 y pare-
cen inducir a una interpretacidn distinta (Considerando primero de la sen-
tencia apelada).

V. OTRA CUESTION DE INTERES: UNA TERMINQLOGIA INCORRECTA.

Antes de concluir, parece obligado llamar la atencién acerca de otros
aspectos doctrinales de singular importancia que aparecen implicados en
la tesis que se sustenta. En primer término, el de la naturaleza juridica de
los acuerdos expropiatorios. Es muy frecuente en la doctrina que, para re-
ferirse a la expropiacidn, se utilicen expresiones tales como “compraventa
forzosa™, “transmisién forzosa” y otras similares.

Estas expresiones, aunque el uso generalizado las suele reducir a sus
justos términos, son en si mismas contradictorias, equivocas y paradéji-

cas; v han conducido, en algunos casos, a incurrir en graves errores con-
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ceptuales como, por ejemplo, pretender aplicar a la expropiacién la doc-
trina del titulo y el modo, que segun el articulo 609 del Cédigo Civil sola-
mente es aplicable “por consecuencia de ciertos contratos mediante la tra-
dicién”, siendo asi que la expropiacion ni es un contrato, ni es tan siquie-
ra una transmision derivativa del dominio.

Martin Wolff (17) afirma categéricamente que “la expropiacién no es
un negocio juridico, ni por tanto compraventa forzosa”, sino més bien “un
acto de derecho ptiblico que tiene como consecuencia de derecho privado
el traspaso de la propiedad”. A lo que afiade que el beneficiario no es un
“sucesor juridico del expropiado” ya que su derecho no se apoya en el de-
recho del titular anterior.

Entre otros, Castan (18) reconoce que

“si bien es verdad que, en su concepto cldsico, la expropiacién
fue considerada como una venta forzosa, la doctrina moderna —se-
gin expone Vailverde— rechaza esta opinién, por entender que no
existe en aquélla el consentimiento del propietario, al no ser
voluntaria la enajenacion. El verdadero sentido de la expropiacién
forzosa, segin la orientacion moderna, no es otro que €l de un acto
de derecho piiblico, derivado de la autoridad del estado, como
representante de los intereses colectivos™

En el mismo sentido Roca Sastre (19) afirma

“La expropiacién forzosa, en rigor, no implica una compraventa
forzosa pues no constituye un negecio juridico de transmisién de
propiedad, aunque en el fondo provoque un traspaso de dominio. En
ella no se produce una verdadera “sucesidn”, sinc mas bien una ad-
quisicién “‘originaria”.

Y en apoyo de estas mismas ideas recoge la cita de dos Resoluciones
de la Direccion General de Registros y Notariado de 25 de octubre de
1952 y 25 de febrero de 1953.

(17 Tratado de derecho civil de Ennecerus, Kipp y Wolf, edicidn espaifiola de
Bosch, Barcelona, 1951, Tomo 111, vol. 1°, pag. 365,

{18) Derecho civil espafiol, Reus, Madrid, 1950, 7* edic. Tomo I, Pdg. 269.

{19)  Dereche hipotecario, Bosch, Barcelona, 1954, Tomo II1, pag. 231.
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Con el fin de no prolongar mds esta exposicion, baste con retener las
dos ideas bdsicas que deben tenerse siempre presentes, en ¢l razonamien-
to expresado: a) que la expropiacién no es un contrato, ni un negocio juri-
dico de derecho privado, sino un acio de autoridad de derecho piblico y
que, por lo tanto, se rige por sus propias normas, sin que puedan serle de
aplicacién directa las que rigen para los contratos sinalagmdticos; y b)
que su consecuencia juridico privada no es una “transmisi6n”, sino una
auténtica “fractura” de la titularidad dominical, es decir, una adquisicién
“originaria”, de efectos muy similares a los que dan lugar la ocupacion, la
usucapion o la adguisicién “a non domino” del articulo 34 de la Ley
Hipotecaria.

VI, CONSECUENCIAS PRACTICAS DE LA TESIS QUE SE SUSTENTA.

Para terminar, deben aludirse a las consecuencias a que puede condu-
cir, en la prictica, la doctrina que se sustenta.

La doctrina adversa pretende ampararse en una mejor defensa de los
intereses del expropiado. Un somero repaso de los casos concretos que
puedan plantearse sera suficiente para tranquilizar esta inquictud en de-
fensa del administrado.

Si la finca no ha llegado a ser ocupada efectivamente, aunque se hu-
biere levantado el acta de ocupacitn, no parece que pueda suscitarse nin-
guna duda acerca de que sigue siendo de propiedad y posesion del expro-
piado. Por tanto, el desistimiento y cancelacién del expediente expropia-
torio, s6lo pueden dar lugar a un resarcimiento de los perjuicios causados,

Si la ocupacion urgente se ha producido efectivamente, con desalojo
del propietario expropiado, se plantea la cuestion de si éste, antes de per-
cibir el pago, puede rehdsar la devolucién de los bienes expropiados y li-
mitarse a exigir el cumplido pago que se le debe. No parece que en este
caso deba prevalecer, sobre la defensa genérica del derecho de propiedad
que la Constitucién garantiza, la de los intereses concretos de un
determinado propietario que prefiera mantener a ultranza los efectos de la
privacién de sus bienes que se le impuso forzosamente por decisidn de la
Autoridad.

Finalmente, hay que hacer una alusion a la doctrina de 1os riesgos,
que ha sido expresamente mencionada. Es bien sabido que, sobre este
punto, nuestro Cédigo Civil (articulos 1.096, 1.182 y 1.452) acoge la doc-
trina romana de que periculum rei venditae siatim ad emptorem pertinet
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(Instituta, 111-2, frag. 3°). Es decir que, desde que la compraventa es per-
fecta, aunque la cosa todavia no haya sido entregada y siga en posesion
del vendedor, el riesgo de perecimiento por caso fortuito tiene que ser
asumido por el comprador, sin que ello le libere de su obligacién de pagar
el precio convenido.

Esta doctrina que estd referida a la compraventa y, en general, a todas
las obligaciones de dar, debe igualmente ser aplicada en los casos de ex-
propiacién, y con mayor razén, puesto que se trata de una reguisicion for-
zosa que opera ope legis ¥ sin consentimiento del propietario.

Por 1ltimo, debe dejarse constancia de que la tesis que se sustenta fa-
vorece al reclamante si se atiende a la disponibilidad de las cantidades
que han de ser abonadas por la Administracién. Si la reclamacién se ins-
trumenta a traveés del procedimiento de expropiacion y €ste ya estd con-
cluso a resultas de un desistimiento de la Administracién, es mis que pro-
bable que no exista consignacidén presupuestaria para afrontar el pago de
la indemnizacién, de tal suerte que el damnificado habrid de esperar, al
menos, al ejercicio siguiente para hacer efectivo su crédito. Por el contra-
rio, si la reclamacion se instrumenta a través del articulo 139 de la Ley
30/92, de 26 de noviembre, el damnificado tendra siempre la posibilidad
de cobrar de forma inmediata por cuanto los créditos presupuestarios pre-
vistos para afrontar el pago de las indemnizaciones derivadas del articulo
139 de la Ley 30/1992 tienen el caricter de “antomiticamente amplia-
bles”.
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HACIA UN NUEVO DERECHO COMUN EUROPEQO

Alejandrino Fernandez Barreiro
Catedrdtico en la Universidad de La Corufia

1. En la Historia del Derecho Europeo corresponde a los cultivado-
res del Derecho privado la paternidad de la primera formulacién y realiza-
cién de la idea de un Derecho comiin a los pueblos europeos, cuya cultura
juridica deriva de la romana, y del humanismo como corriente de pensa-
miento el modo de concebir la organizacién y la fundamentacion ética de
la convivencia politica.

Desde un punto de vista juridico-cultural, la base de convergencia que
sustenta la concrecién de aquella idea en la realidad politica no se en-
cuentra tan s6lo en el hecho de la participacién en una cultura juridica co-
miin sino también en la concepcidn del Derecho come patrimonio de la
sociedad civil, lo que conlleva la exigencia de determinados presupuestos
de Derecho piiblico. Es en esta dimension relativa del Derecho en el 4m-
bite de una especifica forma de convivencia en donde se encuentra la pe-
culiar identidad de la cultura juridica y politica occidental, que tiene su
primer antecedente practico en la tradicién juridico-politica del periodo
romano-republicano, y su mas antigua formulacién tedrica en el pensa-
miento especulativo aristotélico.

La revitalizacién de la idea de un nuevo Dereche Comiin Europeo se
presenta como consecuencia de la previa configuracién de un ius publi-
cum europaenm en el plano constitucional, que admite diversos modos de
concrecion técnico-juridica, pero que se fundamenta en principios comu-
nes que constituyen la base de formas de convivencia propias de socieda-
des abiertas y, por tanto, pluralistas tanto en lo politico como en lo cultu-
ral, e inescindibles de la idea de soberania democritica. Aunque la formu-
lacién expresa de esta concepcidn sea posterior al Tratado que generé la
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Comunidad Econdmica Europea (1), no cabe duda gue desde un primer
momento aquélla constituyé el marco juridico-politico necesario para 0s-
tentar la condicién de Estado miembro de la Comunidad (2). En coheren-
cia con ello, el ius publicum europaeum tuvo una primera concrecién en
1a construccién de la doctrina de los derechos fundamentales como parte
integrante de la estructura juridico-normativa de la Comunidad, por obra
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, primero en relacién con los dere-
chos econémicos derivados del TCEE y después como constitutiva de una
“superlegalidad comunitaria™ inspirada en las tradiciones constitucionales
comunes de los estados miembros (3).

Constituye, sin duda, una novedad histérica-juridica que la idea de un
nuevo Derecho Comiin Europeo se presente desde el Derecho piiblico
constitacional. De todas maneras, se trata tan sdlo de una novedad en el
plano normative, puesto que, en realidad, la formulacién de un Derecho
comun en el dmbito del Derecho privado operé siempre desde determina-
dos supuestos de Derecho piblico que lo hicieron posible, asi como tam-

(1) Firmado en Roma el 15 de marzo de 1957; el 14 de diciembre de 1973 se hizo
publica en Copenhague, en el marco de la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno
de la CEE la “declaracion sobre 1a identidad europea’; en ella, los nueve Estados entonces
miembros de la Comunidad afirman su determinacion de “proteger los principios de la de-
mocracia representativa, del imperio de la ley, de la justicia social -objetivo del proceso
econémico- y del respeto de los derechos del hombre, que constituyen elementos funda-
mentales de la identidad europea”-, posteriormente, los Jefes de Estado y de Gobierno,
reunidos en Copenhague en Consejo Europeo, los dias 7 y 8 de abril de 1978, aprueban
otra declaracién “sobre la democracia” en la que se proclama que la aplicacion de los
principios a que se refiere la declaracién de 1973 “implica un sistema politico de demo-
cracia pluralista, que garantice la libre expresién de las opiniones en la organizacién cons-

-titucional del poder y los procedimientos necesarios para la proteccidn de los derechos del
hombre”; vid., respectivamente, BCE n° 12/73, p. 126, y BCE n® 3/78, p. 5.

(2) De manera expresa asi se sefiala en la Resolucién del Parlamento Europeo, de 18
de enero de 1979, sobre las perspectivas de ampliacidn de la Comunidad; el Parlamento
solicita “que los Estados actualmente miembros de 1a Comunidad Europea se comprome-
tan formalmente, junto con los Estados candidatos a serlo, a respetar los principios de los
derechos civiles y politcos, asi como la democracia pluralista consagrada en sus legisla-
ciones nacionales respectivas y en los Tratados internacionales que han suscrito: la infrac-
cién de estos principios, constatada por el Tribunal de Justicia, implica una incompatibili-
dad con la calidad de miembro de la Comunidad”; J.O.C. 39/47, de 12 de febrero de 1979,

(3) Sobre la primera orientacién de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo y su posicionamiento politico-constitucional posterior, vid. Lépez Garrido,
Libertades econdmicas y derechos fundamentales en el sistema comunitario europeo
(1986), p. 122 ss.
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bién en virtud de necesidades pricticas y condiciones politicas a las que
vino a dar respuesta. Esta precision reduccionista, aungue histéricamente
verificable, no priva, en modo alguno, de todo su valor a un fenémeno co-
mo el actual. que se presenta como verdaderamente Unico, en la medida
en que, por primera vez, la construccién de un Derecho comiin europeo
se plantea desde la contemplacién del Derecho en su conjunto v en sus di-
versas manifestaciones,

Es cierto que el Derecho privado aporté la primera realizacién de la
idea de un Derecho comiin, y con toda razdén puede decirse que no hay ra-
ma alguna de la ciencia del Derecho que tenga un caricter tan europeo
como la rama del Derecho privado, que constituye, sin duda, una de ias
piedras angulares de la construccidn que llamamos Europa (4).

La dimensién europea del fendmeno cultural del Derecho privado es
inescindible de la incorporacién a la conciencia juridica europea de un
conjunto de ideas juridico-politicas de antigua formulacién, parcialmente
concretadas en determinados momentos histéricos y tan s6lo en ciertos
dmbitos territoriales, pero que desde el principio fueron entendidas con
vocacién expansiva universal para todas las ramas del Derecho. El pro-
greso del pensamiento juridico y la concurrencia de circunstancias politi-
cas y socio-econdmicas favorables han contribuido poderosamente a su
realizacién préctica en la segunda mitad del 5. XX.

2. Corresponde al gran movimiento espiritual racionalista de los si-
glos XVII y XVIII ¢l haber establecido los fundamentos (5} para la incor-
poracién del Derecho piiblico al nivel de racionalidad y solidez cientifica
con anterioridad alcanzadas por el Derecho privado; a pesar de las deriva-
ciones politicas negativas de signo estatalista y autoritario de ese movi-
miento en la Europa continental v de las deficiencias jurfdico-normativas
iniciales del constitucionalismo continental europeo, no cabe duda de que
sobre los progresos realizados a partir de la nueva interpretacion europea
de la existencia y de la aut6noma fundamentacién espiritual del mundo
natural v social, que arranca de aquel movimiento, se asienta la mas re-
ciente expresién de una tradicién juridico-piblica, que se adopta hoy co-
mo definidora de 1a identidad europea y por tanto, constitutiva de un

(4) Con estas palabras comienza Koschaker su libro Furopa y el Derecho Romano
(tr. esp., 1955), p. 17, que constituye un cldsico de obligada referencia en cualquier expo-
sicidn de una Historia del Derecho Europeo, asi como la significacién del Derecho
Romano ¢n la misma.

(5) Sobre la génesis de ese movimiento en el campo de la ciencia juridica, vid.
Wieacker, Historia del Derecho privado de la Edad Moderna (tr, esp., 1957), p. 197 ss.
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Derecho piiblico comin. A ese origen mediato hay que reconducir tam-
bién el planteamiento actual de la revitalizacién de la idea de un Derecho
comtin europeo desde una perspectiva global, superadora de su tradicio-
nal reduccién, al dmbito del Derecho privado, pero también del manteni-
miento del Derecho piblico constitucional al margen de un tratamiento
normativo.

Estamos, pues, ante un nuevo momento de la Historia del Derecho eu-
ropeo y de configuracién de un perfodo de Derecho comuin estructural-
mente muy distinto del hasta ahora considerado como et periodo del
Derecho comiin por antonomasia, que, como fenémeno europeo (6), se
desarrolld y expandié desde el s. XII. y que en los paises continentales
europeos concluyé con el movimiento nacionalista codificador del s.
XIX. El actual proceso de recuperacion de una comin identidad europea,
por encima de las peculiaridades de los pueblos que la componen. y la
formaci6n del nuevo Derecho comiin europeo suponen, al mismo tiempo,
la superacion en la historia juridica de los supuestos politicos que respec-
to al Derecho inspiraron el nacionalismo jurfdico y la concepcién estata-
lista del Derecho.

Los antecedentes (7) del nacionalismo juridico, que postericrmente
adopta la forma de una concepcidn estatalista y territorialmente cerrada
del Derecho y de la propia convivencia politica, deben situarse entre la
segunda mitad del s. XV y la primera del XVI, periodo durante ¢l cual se
consolidan las monarquias nacionales de configuracidn politica absolutis-
ta. En el plano juridico ello se traduce en la destruccién de las variedades
constitucionales intra-territoriales, sustituidas por drganos centrales, una
tendencia hacia una politica legislativa unitaria, que persigue anular los
Derechos territoriales particulares, y una jurisdiccién centralizada que
crea una Jurisprudencia uniforme. Consecuencia de todo ello es la nacio-
nalizacién del Derecho; pero todavia tiene mayor trascendencia la trans-
formacién que se opera en el sistema de las fuentes del Derecho, que se
reconducen en exclusiva a la voluntad del soberano, que se coloca por en-
cima del ordenamiento juridico y se presenta como referente para la vali-
dez y legitimidad del Derecho, incluido el Derecho comin, que mantiene
su vigencia en la medida en que es sancionado como propio por el tinico
titular de la potestad legislativa soberana y, por tanto, con independencia

{6) Calasso, Introduzione al Dirito contune (1951).
(7) Calasso (n. 6), p. 121 ss.
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de la legitimacién por via racional, segtin la concepcién mantenida por
tos juristas artifices del Derecho comuin.

Resulta ficilmente comprensible que a partir de estas premisas juridi-
co-politicas (8) se desarrollara mds tarde el movimiento codificador con
un signo marcadamente nacionalista y autoritario; la idea politica que
persigue como objetivo ese movimiento es la imposicién de un tinico
cuerpo normativo que debe considerarse completo y, por tanto, excluyen-
te en cuanto a la necesidad de su integracién por cualquier otra instancia
o fuente de derecho. Desde estos presupuestos, la idea de la existencia de
una comunidad juridica entre las naciones europeas no pudo dejar de ex-
perimentar una fuerte difuminacién tan sélo paliada por la evidente reali-
dad de la cultura juridica comiin subyacente a las diversas formulaciones
normativas de los Derechos nacionales.

Aunque ¢l movimiento codificador aparece ligado a la implantacién
del Estado liberal y democratico de Derecho, en realidad el origen de ese
movimiento se encuentra en el apoyo que recibié por parte de los monar-
cas absolutos y por la burocracia (9). Su verdadera significacién, dentro
del espiritu de la tradicién juridica europea, debia de haber sido la refor-
mulacién y modemizacién de esa tradicién juridica, tanto en el 4mbito del
Derecho privado como, sobre todo, en el Derecho penal y procesal, de tal
suerie que se presentaran como exposiciones normativas nacionales en la
universalidad cultural que habfa difundido el ius commune y, por tanto,
abiertas también a la integracién por parte de los diversos elementos que
contribuyen a la integracién dindmica del Derecho y del pensamiento juri-
dico (10). Lejos de ello. los supuestos intelectuales y politicos de signo au-
toritario en que tal movimiento se desarroll6 imprimen a las codificaciones
un cierto sentido de violencia cultural contra la tradicién juridica anterior,
y se convierten en instrumentos de una concepcién autoritario- voluntarista
del Derecho, que se traslada al Estado democrdtico como voluntad consti-
tucionalmente manifestada, que quiere mantenerse fuera de toda discusién,

(8) En su dimensidn histérico-cultural, las ideas en que se asienta el fenémeno mo-
demo de la concentracion estatal del derecho, reproducen, ¢ incluso encuentran su funda-
mentacion juridico-legal en el momento inicial de las monarquias abselutistas, en la con-
cepeidn romano-justinianea de la polftica del derecho; vid. sobre el periodo justinianeo,
Bassanelli Sommariva, L'impertore unico creatore ed interprete delle leggi e I'autonomia
del giudice nel diritto ginstinianeo (1983).

(9) Wieacker (n. 3), p. 292, analiza el desarrollo del movimiento codificador.

(10y David, Los grandes sisteras juridicos contempordneos (ir. esp., 1973) expone
en p. 47 ss. una ponderada valoracidn de los aspectos positivos y negativos del movimien-
to codificador,
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El positivismo legislativo que se impone en la politica del Derecho en
el 8.XIX en la Europa continental, no sélo declara improcedente cuai-
quier contro] del derecho asi formulado por referencia a criterios metapo-
sitivos o positivos no estatales sino también por parte de la propia con-
ciencia juridica, representada por la Jurisprudencia, tanto judicial como
cientifica, y la vida social contenida en la formacién de normas de com-
portamiento juridico y valores de conducta por la via de los usos sociales,
de donde arranca también una cierta aversién al derecho de naturaleza
consuetudinaria y a cualquier otra forma de produccion normativa distinta
de la ley estatal (11).

La asuncién por el liberalismo de esas ideas politico-jurfdicas en la
version continental de Montesquieu de la doctrina de la division de pode-
res determiné la perturbadora identificacién del Estade de Derecho con el
Derecho del Estado, y una actitud pasiva formalista de los juristas ante el
Derecho. La fundamentacién tedrica del positivismo legalista por parte,
principalmente, de la doctrina alemana, como reflejo de una concepcidn
autoritaria del Derecho del Estado entonces prevalente, debe considerarse
una involuntaria contribucién de la ciencia juridica al establecimiento de
las premisas de validez de sistemas politicos y normativos totalitarios (12),
asi como el paraddjico resultado de la disfuncién entre la idea de derecho
y el ideal de justicia, consecuencia también de la desvinculacion del
Derecho de toda fundamentacidn ética.

Aunque desde una perspectiva histérica no pueden dejar de recono-
cerse las aportaciones realizadas al Derecho como ciencia por parte del
formalismo juridico y el positivismo (13), no puede desconocerse el he-
cho de su fundamentacién wltima de signo antihumanista, y, por tanto,
su radical incompatibiiidad con la concepcién del Derecho definidora
de la identidad de 1a cultura juridica occidental. La superacidn critica de

(11) Lombardi, Saggéo sul Diritto Giurisprudenziale (1967), p. 201 destaca ¢l signo
antijurisprudencial del movimiento codificador inspirado en el positivismo legalista.

(12) Lombardi, (n. 11), p.203 s. pone de relieve esta evolucién del pensamiento juri-
dico como ejemplo ilustrativo de la posibilidad de conduccidn de una doctrina a finalida-
des probablemente no previstas por sus formuladores, una vez desvinculadas las ideas del
marco histérico-cultural en el que fueron concebidas.

(13) En especial, Kelsen (1881-1913) y su teoria pura del Derecho, en el dmbito del
Derecho piiblico; su obra mds significativa es Reine Rechtslehre (1943): pero también hay
que tener en cuenta las contribuciones al positivismo desde el 4mbito del Derecho priva-
do, especialmente por parte de la ciencia juridica alemana-; un andlisis general puede ver-
s¢ en Wieacker, p. 321 ss.
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tales concepciones en ¢l campo del pensamiento juridico (14) supuso
también un reencuentre con las ideas en las que tiene su fundamenta-
¢ién la. concepcidn europeo-occidental de la existencia y la recupera-
cién de la dignidad del Derecho y de su posicion relacional auténoma
en el ambito de la sociedad civil.

3. El positivismo legalista no puede desligarse del fenémeno del
nacionalismo juridico de signo estatalista, que prevalece durante el s.
XIX y la primera mitad del s. XX, y que se manifiesta en la autoafir-
macién de los Derechos nacionales frente a las naciones vecinas, a pe-
sar de la proximidad cultural, sobre la que también se impulsan ele-
mentos de diferenciacién con propdsitos disgregadores. Todo ello con-
tribuyd a la pérdida de la conciencia comunitaria europea, pero tam-
bién a la anulacién de las condiciones para la percepcion de la idea de
un Derecho comun, no s6lo a niveles supra-estatales, sino también en
el propio ambito territorial del Estado-naci6n; ¢l mismo Derecho inter-
nacional sélo se entiende como derecho vigente en la medida en que se
integra a través de un acto de soberania nacional en el Derecho interno
estatal, que se concibe como el dnico y, por tanto, elimina la vigencia ¥
posibilidad de desarrollo de otros ordenamientos juridicos dentro del
territorio del Estado-nacidn,

La formacién y desarrollo de un Derecho Comun Europeo supone
también la superacidn de estos supuestos jurfdico-politicos y de las posi-
ciones y actitudes cientificas a ellos correspondientes derivadas del positi-
vismo legalista, as{ como del nacionalismo estatal que, al menos en su
formulacion radical, no deja de presentar rasgos extrafios a los modos
mds genuinamente propics de configuracion de la organizacion social en
1a cultora politica occidental.

En efecto, Europa ha diferido siempre de las otras culturas mundiales
por su naturaleza no-unitaria. En tanto que las culturas orientales aspiran
a configurarse de modo unitario y monolitico, constituye un rasgo especi-
fico de la cultura latina el de establecerse y difundirse mediante una cierta

(14) Desde el campo propiamente juridico tuvo especial importancia el movimiento
para la libertad del Derecho que se desarrolla, sobre todo, en Alemania desde finales det s.
XIX y durante el primer tercio del s. XX; vid. Lombardi (n. 11) p. 201 53.” en el campo
del pensamiento, ¢l cambio de actitud de la ciencia juridica alemana después de la segun-
da guerra mundial, sobre todo por lo que se refiere a las relaciones entre el Derecho y el
pader del Estado, vino marcade por Radbruch, con un decidide posicionamiento de recha-
7o del positivissmo juridico.
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ordenacién de una diversidad de formas culturales de tipo particular, ge-
nerando procesos de simbiosis diversificadas, compatibles con el mante-
nimiento de una unidad espiritual comun. En el plano politico esto se tra-
duce en la adaptabilidad natural a formas de organizacion de cardcter su-
pra-nacional, pero en la incompatibilidad genética con sistemas de tipo
unitario. Podria verse el sello de esta idiosincrasia europea, o al menos
configurada su primera forma de manifestacién, en la tradicidn politica
romano-republicana, que pervive bajo una forma distinta durante el
Principado (15), y que se quiebra desde finales del s. III, época en la que
se consolida una concepeidn de la organizacién politica de signo oriental
antitética a la representada por la cultura latina occidental.

El primer intento de reconstruccion de la ordenacién politica de los
pueblos europeos que se plasma en el imperio carolingio (16) se asienta
sobre esa realidad plurinacional. Con independencia del fracaso de este
objetivo politico, lo cierto es que Europa ha sido una sociedad de pueblos
unidos por una tradicién espiritual comin, pero expresada en formas di-
versas; el propio proceso formative del primer Derecho comiin constituye
un exponente de receptividad en forma diversificada de un fendmeno cul-
tural. La existencia de Europa como identidad cultural depende del man-
tenimiento de un delicado eguilibrio entre la fuerza centrifuga de las rea-
lidades nacionales y las tradiciones espirituales comunes que tienden a la
unidad europea como fuerza cohesionante que impide la disgregacién, La
coexistencia de estas distintas fuerzas v el mantenimiento del equilibrio
entre ellas es una fuente de rigueza y variedad de matices de la misma y
de la propia vida europea. Cualquier forma politico-organizativa supra-
nacional sdlo puede establecerse solidamente sobre estas bases naturales,
que tienen en cierto modo caricter permanente y que alcanzan también a
las organizaciones tenitoriales intermedias.

La predisposicién hacia formas de ordenacién politica compatibles
con ¢l mantenimiento de diversidades culturales y nacionales pone de re-
lieve la prevalencia del elemento cultural como signo de identidad comu-

Tnitaria, tanto en lo particular nacional como por lo que se refiere a la
identidad supra-nacional europea. Se sigue de ello que el elemento del te-
rritorio, puesto en primer plano por la teoria del Estado-nacidn en funcién
del acotamiento espacial para el ejercicio de la soberania, es, en realidad,
un factor secundario e incluso extrafio en la cultura politica occidental de

(15} Vid. Catalano, Linee def sistema sovranazionale romano, 1 (1963),
(16) Koschaker (n. 4) p. 27 ss.
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raiz latina, en la que opera sobre todo el elemento personal de pertenencia
a una comunidad politico-cultural (17).

Tal es ¢! sentido que presenta en la cultura politica romana la perte-
nencia a la Civitas, entendida como comunidad politica formada por el
conjunto de los ciudadanos y no como una organizacién politico-adminis-
trativa delimitada por el territorio; la idea personalista encuentra también
expresion en la cultura cristiana, en la que prevalece la idea de pertenen-
cia a una comunidad espiritual de naturaleza extra-territorial; en general,
puede decirse también que en toda expresién de pertenencia a una nacién
como entidad politico-cultural, la constderacién del territorio aparece co-
mo referencia secundaria.

La prevalencia del factor personal y cultural como signo de identidad
es trasladable igualmente a la entidad politico-cultural europea. Se deriva
de ello que tanto en formas de ordenacion politica supranacional del pasa-
do como en el presente momento histérico, la conciencia de identidad eu-
ropea trasciende las propias estructuras politicas de tipo organizativo. En
consecuencia, el fenédmeno cultural del Derecho comuin no puede circuns-
cribirse ahora, como tampoco resulid asi en la Historia del Derecho
Europeo, a un deierminado marco politico-organizativo territorialmente
delimitado.

No cabe duda de que ¢l proyecto europeo de vida en comin gue juri-
dicamente nace del TCEE provocé una dindmica en la que se produce
ahora la idea de un nuevo Derecho Comtin europeo (18) como marco jurf-
dico referencial del conjunto de los Derechos nacionales y del propio -
Derecho que nace de la organizacién politico-administrativa comunitaria,
pero la naturaleza fundamentalmente cultural de la identidad europea no
permite que el ambito de desarrollo de ese nuevo Derecho comiin quede
circunscrito al rea comunitaria ni a los paises en ella integrados. La ex-
periencia histérica muestra que el fendmeno del Derecho comun esta li-
gado en su desarrollo a la fuerza que le imprimen ciertas condiciones cul-
turales en un momento dado, favorecidas en su difusién por la concurren-
cia de circunstancias politicas favorables. El presente momente histérico

(17} Su fundamentacion se encuentra en la concepcion politica romana, esencialmen-
te personalista, y no en la idea helenistica del territorio, que inspira la teorfa del estado-na-
cion; vid. D’Ors, Sobre el no-estatismo de Roma, en Ensayos de Teoria polirica (1979) p.
57 ss.

(18) Alonso Garcia, Derecho comunitario, Derechos nacionales y Derecho comiin
eurepec (1989}
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parece propicio para todo ello; no es, pues, una casualidad, sino una con-
secuencia estructural de la realidad histérica actual, que la conciencia ju-
ridico europea haya comenzado a sentir la necesidad de recuperar ele-
mentos de identidad de una tradicién juridica percibida como comiin, que
debe ahora ser reformulada desde nuevos supuestos, pero sin ruptura con
aquella tradicidn.

Una de las tareas de esta incipiente construccién juridica tiene que ser
la aproximacién de las familias juridicas romano-germadnica y anglo-sajo-
na, estructuralmente separadas a causa de un desarrollo diferenciado pero
integrantes de una cultura juridica europea comin. La confluencia ya
operada en el campo del Dereche publico constitucional, especialmente
por la positiva influencia en los paises continentales europeos del consti-
tacionalismo norteamericano es buena prueba de que tal aproximacién es,
no sélo posible, sino de resultados altamente beneficiosos para el enrique-
cimiento de ambas familias juridicas, cuyo punto de encuentro y marca
referencial serd ese nuevo Derecho comiin europeo, que constituye, sin
duda, una de las metas mas ambiciosas para la ciencia juridica en un mo-
mento histérico especialmente brillante y esperanzador para la difusién y
recepcion universal de las ideas v valores existenciales de la cultura juri-
dica occidental.

{1%) Una exposicidn general en David (n. 10), p, 24 ss. y 242 ss.

44



EL DESARME COMO INTERES JURIDICAMENTE REGULADQ
POR LA COMUNIDAD INTERNACIONAL.
DESARROLLO HISTORICO-JURIDICO DE LA LABOR DE LAS
NACIONES UNIDAS EN MATERIA DE DESARME (1945-1995)

Marianc J. Aznar Gémez

Doctor en Derecho. Profesor Ayudante del Depariamento de
Derecho internacional

Universitat de Valencia

SUMARIO:

L INTRODUCCION.—II. LA APARICION DEL DESARME COMO INTERES JURIDICA-
MENTE REGULADO POR La COMUNIDAD INTERNACIONAL. 1. CONCEPTO DE «DE-
SARME». 2 EiL DESARME HASTA LA SEGUNDA GUERRA MunDiaL.—III, EL PRO-
CESO DE INSTITUCIONALIZACION DEL INTERES POR EL DESARME EN LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL: LA LABOR DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS EN
MATERIA DE DESARME DURANTE La «GUERRA FR{A». 1. EL DESARME Y LA
CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS. 2. El DESARROLLO DE LA PRACTICA EN MATE-
RIA DE DESARME Y SU INCIDENCIA EN EL MARCO JURfDICO ESTABLECIDO EN LA
CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS.—IV. EL DESARME TRAS LA «GUERRA FRIA».
LA ACCIGN RENOVADA DE LAS NACIONES UNIDAS, 1. EL DESARME TRAS LA
«(GUERRA FRIA». 2. LA ACCION RENOVADA DE LAS NACIONES UNiDAS.—V.
CoNCLUSION.

[. INTRODUCCION

En 1995 se conmemora el quincuagésimo aniversario de a creacion de
la Organizacidn de las Naciones Unidas. En las primeras propuestas sobre
su Carta constitutiva llevadas a cabo por los Estados Unidos de América, el
Reino Unido ¥ la Unién Soviética en Dumbarton Qaks, ya se alumbraba el
deseo de corregir los errores de la Sociedad de las Naciones y, para eilo, se
ponia un sefialado énfasis en la esfera de la seguridad colectiva, El 26 de ju-
nio de 1945 se tirmo en San Francisco la Carta de las Naciones Unidas. Sin
embargo los deseos de procurar un mundo en paz se vieron tempranamente
afectados por un enfrentamiento ideolégico, una politica de bloques milita-
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res antagdnicos entre los antiguos aliados en la guerra contra el Eje y, sobre
todo, los pueblos de la tierra pronto conocieron un nuevo poder devastador
que iba asolar las ciudades de Hiroshima y Nagasaki. El arma atémica co-
locaba a Ja humanidad en el umbral de su autodestruccién; también la im-
pulsaba a la imperiosa necesidad de adoptar medidas de desarme.

A la Organizacién de las Naciones Unidas le habian sido atribuidas
determinadas competencias en materia de desarme. Competencias que
pronto se vieron enervadas por la parélisis que la Organizacién sufrié a
causa de la «Guerra fria». Las Naciones Unidas, como organismo vivo e
ilusionado, procedid a sortear con mejor o peor suerte los obsticulos que
el directorio de las nuevas grandes Potencias les planteaban. Sin embargo,
poco pudo hacer sin el concurso de dichas potencias.

Con €l fin de la «Guerra fria», en la década de los ochenta se van a
producir cambios esenciales en el escenario geoestratégico que provoca-
ron alteraciones fundamentales en la esfera del desarme. En la actualidad,
¢l talante es otro y las dificultades también son distintas. Sin embargo, el
interés jurfdico de la Comunidad Internacional por el desarme ha cristali-
zado a lo largo de estos cincuenta aiios de vida de las Naciones Unidas.

A todo este desarrollo histdrico y jurfdico dedicamos las paginas que
amablemente nos ofrece la Revista Espariola de Derecho Militar. Anali-
zaremos en primer lugar la aparicién primera de este interés de la Comu-
nidad Internacional por el desarme. Interés que, hasta 1945 y la Carta de
las Naciones Unidas, no aparecerd como un interés juridicamente regula-
do por el Ordenamiento internacional. A continuacién llamaremos la
atencion del lector sobre dicha regulacidn durante la época de la «Guerra
fria» v, en especial, la labor y las ausencias de las Naciones Unidas en di-
cha regulacién. Finalmente, analizaremos brevemente los cambios que en
materia del desarme vy en la funcién de la Organizacion en dicha esfera se
estin produciendo tras la «Guerra friax.

II. LA APARICION DEL DESARME COMO INTERES
JURIDICAMENTE REGULADO POR LA COMUNIDAD
INTERNACIONAL

El desarme, como interés juridicamente regulado, surge en este siglo.
El desarme, como interés politico —que ya animé al Zar Nicolds 11 y al
Presidente Wilson a promover las Conferencias de Paz de La Haya de
1899 y 1907— habia impulsado a los gobiernos a intentar, con sucesivos
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fracasos y relativos aciertos, medidas de desarme como resultado de la
idea de superar Ia guerra como medio de solucién de conflictos. Desarme
y guerra, como intentaremos mostrar en las pdginas que siguen, han teni-
do un desarrollo ciertamente paralelo.

«The evolution —advierte Bogdanov— of the disarmament pro-
blem from one of political nature into a problem of international
law began clearly in the twentieth century. Such an evolution inme-
diatelly followed the prohibition by international law of aggresive
war. In fact both these developments were closely interconected.
And this is quite natural: the implementation of disarmament has at
its logical prerequisite the banning of war as an instrument of natio-
nal politics. That is why it is not accidental that both the above—
mentioned evolutions started in international life more or less si-
multaneously» (1).

Un propésito de este trabajo es afirmar tal relacion. En este primer
epigrafe nos detendremos en el andlisis del desarrollo histérico de la em-
presa del desarme hasta 1945, fecha en la que —como punto de infle-
xién— el desarme va a mostrar nuevos perfiles. En todo caso, dado que el
término “desarme” va a estar presente a lo largo de las paginas que si-
guen, debemos llevar a cabo una aproximacién al concepto que encierra,
como idea previa de la cual poder servirnos en nuestra investigacion.

1. CONCEPTO DE «DESARME»

En muiltiples ecasiones — y en muy diversos foros — se ha utilizado
el término “desarme” junto con otros muchos de semejante factura: o bien
lo completan aportando nuevas ideas, o bien lo sustituyen por otros que
amplian o reducen su contenido. Asi, 1érminos como arms control o ‘con-
trol de armamentos™ y “regulacion de armamentos™ han estado presentes
en todo el Ambito del desarme.

La Carta de las Naciones Unidas (2), en su articulo 11, habla del «de-
sarme y la regulacion de los armamentos». De un «sistema de regulacién

(1) BocGDpaNov, V_: “The Outlawry of War, and Disarmament”, en R.C.A.D.L
(vol.133),1971-11, p. 2L

(2) El Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919, en su articulo $ hablaba simple-
mente de la “reduccidn de los armamentos™,
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de armamentos» habla asimismo ei articulo 26 de la Carta. Por su parte,
el articulo 47 de la misma vuelve a recoger ambos términos: desarme y
regulacién de armamentos (3). En este sentido va a seguir actuando la
Organizacion de las Naciones Unidas si bien la doctrina que ha estudiado
toda la materia del desarme va a utilizar también otro término distinto: el
arms control o, en francés, la maitrise des armements.

Arms control, desarme y regulacién de armamentos describen el con-
junto de politicas y esfuerzos que se han lievado a cabo en matenia de
control de los armamentos. Nuestra intencién serd ahora intentar delimi-
tar qué ha supuesto cada uno de estos términos para, finalmente, elegir
una terminologia que entendamos mds acorde con la situacién en la mate-
ria y la claridad didictica y metodoldgica.

Por arms control se ha entendido

«the possibility of an actual reduction of arms, that is, disarma-
ment, either in limited or extensive ways. It also includes the possi-
bility of contraints on armament that may or may not entail a reduc-
tion of forces, of the sort sometimes described as *arms [imitation™

[...]» (4).

Se confunden pues arms control y desarme al incluirse este 1iltimo en
el primero. Sin embargo, para otros autores desarme y arms control son
cuestiones distintas.

«Disarmament —dird Henkin— means the reduction or elimi-
nation of weapons and vehicles for delivering them, as well as
prohibitions on ecither further manufactures; arms control, strictly,
means that weapons will remain but that nations may conclude

(3 Los textos de la Carta en inglés y en francés recogen la misma terminologia: di-
sarmament y regulation of armaments en ¢l primero, y désarmement y reglementation dé-
sarmements en el segundo,

(4) BRENAN, D.G.: “Setting and Goals of Arms Control”, en Brenan, D.G. (Ed.),
Arms Control, Disarmament and National Security, Nueva York (George Brazitler) 1961,
p. 31,

LyseN ha recogido otras definiciones. Asf, arms control significar para BULL «res-
traint internationally exercised upon armaments policy, whether in respect of the level of
armaments, their character, deployment or use»; para DE LUPIS supondrd «any measurc of
restraint of testing, manufacturing, possesing or deploying of a specific type of weapon»
[LYSEN, G., The International Regulation of Armaments: The Law of Disarmament,
Uppsala (Iustus Forlag) 1990, p. 59].

48



agreements about their use and deployment in order to reduce the li-
kelihood or the severity of war» (5).

Asi pues, podriamos decir llegados a este punto que el término “de-
sarme” implica la eliminacién o destruccién de determinados tipos de ar-
mamentos; arms control, por su parte, parece suponer un mas amplio es-
pectro de medidas (6) que, en su caso, incluirfa al desarme —tal como ha
sido antes definido—, la limitacién de armamentos y su regutacién (7).

Han sido, por lo tanto, diversas las posturas terminoldgicas sobre la
materia de desarme; sus contenidos también han sido distintos. Nosotros,
sin embargo, puestos a acometer una delimitacién terminolégica para fa-
cilitarnos la eleccién de los términos mds adecuados, debemos traer pri-
mero a estas lineas el «Programa Comprensivo de Desarmes (8) que, tras
ser expuesto a la Conferencia del Comité de Desarme, y presentado el 18
de noviembre de 1970 a la Primera Comisién de Naciones Unidas por

(5) Henkin, L., Disarmament - The Lawyer’s interests, en “Background Papers and
Proceedings of the Fourth Hammarshjsld Forum”, Nueva York (Oceana Publications,
Inc.) 1964, p. 3. ROLING los distingue como sigue: el arms control consistird en «all the
measures which may prevent that armed power will turn disfunctional, will create its own
perils or with become unable to fulfil its only role, deterrence and defense»; desarme,
mientras tanto, implica «a substantial reduction in the level of forces» (ROLING, B.V.A.:
“The Law of Arms Control and Disarmament™, en Essavs of International Law in Honour
of M. Lachs, La Haya, 1984, p. 731).

LyseN recoge otras definiciones posibles: BuLL y SHAKER entienden por disarmarnent
«the reduction or abortion of armaments. It may be unilateral or multilateral; general o lo-
cal; controlled or uncentrolled»; para pe Lupls disarmament «implies the reduction in, or
renunciation of, a type of weapon»; y MYRDAL lo entiende como «the banning of certain
types of weapons, of their production, stockpihing, deployment and use; the limitation of
certain types of armaments quantitatively and gualitatively; the limitaticn of possibilities
for improving armas quahtatively» (LYSEN, The International..., pp. 59 y 60).

{6) «ltis useful —sefiala BRENAN— to think generally of armas control as a coopera-
tive or multilateral approach to armament policy - where “armament policy” includes not
only the amount and kind of weapons and forces in being, but also the development, de-
ployment, and utilization of such forces, whether in periods of relaxation, in periods of
tensien, or in periods of shooting wars» (BRENAN, Setting and Goals..., p.30).

(7) Esto es lo que viene a hacer GRAF VITZTHUM. Sefiala que el control de armamen-
tos (arms contrel) estd constituido por tres elementos: una obligacién material, otra for-
mal, y una tltima procedimental-institucional. La obligacién material —que es la que
ahora nos interesa— incluye el desarme (eliminacién total o parcial de armas), la limita-
cién de armamentos, la regulacién de los mismos y las medidas generadoras de confianza
(GRAF VITZTHUM, W.: “El derecho det control de armamentos de la era de la verifica-
cién”, en Universitas, vol. XXIX, n." /2, 1991, pp. 63 y 64).

(8) Documentos Qficiales de la Asarnblea General, Anexos, vigésima quinto periode
de sesiones, tema 27 del programa, documento A/8191.
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Irlanda, Marruecos, México, Pakistin, Suecia y Yugoslavia como anexo a
un proyecto de Resolucion, recogia en su Introduccion que

«[plarece aconsejable sefialar que el vocablo “‘desarme” se utili-
za en el mismo sentido que 1o ha sido en los diversos foros de las
Naciones Unidas, esto es, como un término genérico que abarca y
puede designar todos los tipos de medidas que guardan relacion con
la cuestién, ya sean medidas para la prevencién, para la limitacion,
para la reduccién o para la eliminacion de los armamentos, o para la
reduccion de las fuerzas militaress.

En efecto, va a ser ésta la terminologia que nosotros utilicemos (con-
cepto amplio de “desarme™) (9), completdndola con una serie de ideas so-
bre los distintos aspectos y medidas que quedardn englobadas en dicho
«término genérico» de desarme.

Teniendo en cuenta 1a anterior delimitacitn, el término desarme in-
cluiria cinco tipos de medidas distintas {10}:

a) Desarme en sentido estricto.— Supone Ia eliminacién total de
determinadas armas y la prohibicién subsiguiente de reconstruirlas me-

{9) Como asimismo hacen KALSHOVEN, F.: “Arms, Armaments and Internattonal
Law”, en R.C.A.D.J (vol. 191), 1985-11, pp. 305 y 306; MYRDAL, A., Fi juege del
desarme, Madrid (Ed. Debate) 1984; CoLLARD, D., Le désarmement, Paris (Armand
Colin) 1972, p. 17; LyseN, The Regulation..., p. 62 et seq.

Por su parte, el Dicriornaire de la terminologie du droit international 1o define como
«le fait d’un ou plusieurs Etats supprimant leurs effectifs, matériels et préparatifs militai-
res pour ne conserver a leur disposition gue des forces de police. Dans le négotiations sur
cet objet on a fréquemment englobé dans ce terme la réduction et ia limitation des arme-
ments» | Dictionnaire..., Paris (Sirey) 1960, p. 207].

(10) VIRALLY por su parte distingue entre «désarmement propement dit, qui suppose
réduction et destruction des armements existants et interdiction d’en reconstituer, la régle-
mentation des armements qui peut consister & soumettre seulement I’expansion des arme-
ments a des limites quantitatives ou qualitatives (y compris la prohibition de certaines ca-
tégories d’armes), fixées par des régles juridiques, et enfin ce qu’on appelle dans le langa-
ge techinique les “mesures collatérales”, etc. Ces derniéres se bornent a Hmiter le potentiel
militaire ou 4 interdire certaines opérations destinées 2 le renforcer, sans toucher aux nive-
aux d’armements, par exemple par I’interdiction d’essais nucléaires, la non-dissémina-
tions des armes nucléaires, les zones “dénucléarisées”™, etc» [VIRALLL M., L' Organisation
Mondliale, Paris {(Armand Colin) 1972, p. 437].

Vide asimismo LYSEN cuando, hablando del contenido del Law of Disarmament, distin-
gue entre fas “sub-partes” siguientes: disermament, limilation of armaments, preventive li-
mitations of armaments y accessory requirements (LYSEN, The Regulation..., pp. 62 y 63).
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diante cualquier mecanismo; la prohibicién puede ser por Zonas, por tipos
de armas (de destruccién en masa o no; nucleares, quimicas o convencio-
nales) ¢ por categorias de armas (estratégicas, tdcticas, de teatro de opera-
ciones; balisticas, de crucero, de corto alcance, etc.) (11).

b)  Limitacion de armamentos.— Estas medidas crean un wmbral o
umbrales médximos de permisividad en la posesidn de cantidades y calida-
des de armas respecto de zonas, tipos y categorias (12},

c) Regulacion de armamentos.— Con el términc “regulacién” se
designa una categoria distinta de medidas que pretenden llevar a cabo una
reglamentacién mas omnicomprensiva respecto de un determinadc arma-
mento. Como hemos visto ¢l desarme en sentido estricto supone la elimi-
nacién de cierto armamento; la limitacion, sin embargo, permite que siga
existiendo dicho armamento pero en las cantidades sefialadas al efecto.
La regulacién supone que pueden llegar a establecerse la prohibicidn de
posesioén de determinadas categorias de armas, pero también puede in-
cluir la prohibicién de desarrollo, investigacion, etc (13).

d) Medidas auxiliares.— Pretenden limitar el potencial militar o
prohibir ciertas operaciones destinadas a reforzarlo a través de medidas
de muy distinta factura: no proliferacién nuclear, prohibicién de ensayos
nucieares, zonas desnuclearizadas, etc (14).

e} Medidas previas.— Bajo este Gltimo epigrafe cabrian toda una
suerte de esfuerzos que promueven medidas de desarme como cualquiera
de las anteriores mediante la adopcién de medidas que fortalecen la mu-
tua confianza entre las partes, bien a través del establecimiento de canales
directos de negociacién, bien mediante el establecimiento de lineas direc-

(11) En este sentido encontrariamos, por ejemplo, e Tratado entre los Estados
Unidos de América y la Unidn de Repuiblicas Socialistas Soviéticas para Ia elimina-
cién de sus misiles de alcance intermedio v de alcance menor, de 8§ de diciembre de
1987.

(12) Un ejemplo de estas medidas podria ser el Tratado sobre Fuerzas Armadas
Convencionales en Eurapa, de 19 de noviembre de 1990.

(13) Este es el caso, por ¢jemplo, de la Convencion sobre la prohibicion del desarro-
loe, la produccion y el almacenamiento de armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas
v sobre su destruccion, de 10 de abril de 1972.

(14) Asi, el Tratado sobre la no proliferacicn de las armas nucleares, de 1 de julio
de 1968, o el Trarado por el que se prohiben los ensayos con armas nucleares en la ai-
mosfera, el espacio ultraterrestre y debajo del agua, de 5 de agosto de 1963, o el Tratade
para la proscripcion de las armas nucleares en la América Latina, de 14 de febrero de
1967, serfan ejemplos de medidas auxiliares.
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tas o foros de consulta para la prevencién de conflictos en materia de de-
sarme o su solucién una vez acaecidos (15).

Asi pues, este es el concepto y contenide genérico que asumiremos en
las paginas que siguen. Concepte y contenido englobados en un término
que, si bien de muy amplio espectro, entendemos recoge mejor la idea ac-
tual del desarme. La imprecisién genérica del término creemos se solu-
ciona con la determinacion mds precisa de cada uno de las posibles medi-
das que su contenido encierra,

2. EL DESARME HASTA LA SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

Ciertamente la guerra ha acompafiado al hombre desde el primer mo-
mento de su existencia. Sin embargo, a la vez que el hombre ideaba nue-
vas formas de destruccién, las ideas, los espiritus iluminados, las concien-
cias rectas o los mtereses mds espireos han provocado que en determina-
dos momentos se pusieran limites a la guerra, sus modos y medios. Sin
abandonar la guerra como ultima ratio regis, las naciones han buscado re-
gular de alguna forma el acceso a dicha guerra y los modos de combatir
en ella. Sin embargo, la reduccién o eliminacién de los medios (esto es, ¢l
desarme) ha estado relegada a un segundo plano. Tan sélo influido por los
modos de hacer la guerra (el ius in bello), determinados armamentos fue-
ron proscritos de los ejércitos.

Un somero repaso histdrico (16) nos permitird asistir al interés esencial
de los hombres por regular juridicamente el acceso a la guerra (fus ad be-

(15) Un ejemplo seria el Memorando (y Anexo) entre los EE.UU. v la UR.S.S. sobre
la avenencia acerca del establecimiento de una linea de comunicaciones directas, de 20
de junio de 1963.

{16) Ayudados por obras como las de BourgQuin, M.: “La Sainte-Alliance. Un essai
d’organization curcpéene”, en R.C.A.D. I (Vol.83), 1953-11, pp.377 a 463;
CALOGEROPQOULUS-STRATIS, S., Le recours 4 la force dans la société international,
Lausane (Col. L.E.P. Université} 1986; CARRILLO SALCEDO, J.A., El Derecho internacio-
nal en perspectiva histdrica, Madrid (Ed. Tecnos) 1991; MiaJa DE La MUELA, A,
Introduccion al Derecho Internacional Piblico, 7" ed., Madrid (Ed. Atlas) 1979, pp. 315
et seq.; NUSSBAUM, A., Historia del Derecho Internacional, edicién espaiiola, Madnid (Ed.
Revista de Derecho Privado) 1949; PAENSON, 1. Terminology of the Law of Armed
Conflicts and Humanitarian Organizations, Bruselas (Ed. Bruylant) 1983 [vol 1II] y 1989
[volIV]: RuTGERS, V.H.: “La mise en harmonie du Pacte de la Société des Nations avec le
Pacte de Paris™, en R.CA.D.J (Vol 38), 1931-IV, pp. 5 a 123; TAuBe, M. (Baron de):
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llum) y por establecer un control de la conducta de los combatientes en los
conflictos armados (ius in bello), siendo olvidado el capitulo del desarme.

2.1. El desarme hasta la Primera Guerra Mundial

El acceso a la guerra en los pueblos de la antigiiedad se encontraba ya
regulado en textos casi remotos en el tiempo (17). No obstante, serd en los
pueblos judio, griego y romano cuando la regulacidn de la guerra empeza-
1A a tener una relevancia especial a efectos de su estudio. Todos elios im-
primian en su regulacién el rasgo tipico de su estructura social y religiosa:
para el pueblo judio existian y se justificaban las guerras de Dios; para el
pueblo griego la regulacién de la guerra tenia presente la configuracién de
civdades-estado, que cred entre ellas una red de alianzas y pactos (las /i-
gas) que ordenaban el acceso a las guerra. Por 1iltimo, los romanos adopta-
ron el ius fetiale que, cargado de formulismo originalmente religioso, re-
gulaba casi litirgicamente el acceso a la guerra y su justificacion.

El cristianismo influyé decisivamente en la regulacién de la guerra,
pudiéndose distinguir dos etapas claras: en la anterior a la conversion del
Imperio romano al cristianismo (Edicto de Mildn, afio 313), las doctrinas
evangélicas negaban la guerra desde un pacifismo absoluto (Tertuliano,
Lactancio, Origenes y San Ambrosio). Mds tarde, desde que la Iglesia se
identifica con el Imperio, la guerra se justificard en razon de la necesidad
de defender ambas instituciones de los barbaros llegados desde mas alld
del limes. SAN AGUSTIN serd, desde el siglo IV de nuestra era, el gran ins-
pirador tedrico del concepto de guerra justa. Junto a este desarrollo doc-
trinal se¢ produjo asimismo una primera regulacién del ius in bello que, in-
fluida tanto por Ciceron y Séneca como por los Padres de la Iglesia, va a
oponer el bellum nefarum al bellando pacificus. En cualquier caso, duran-
te esta época, ni principes ni tedlogos van a mostrar interés alguno por re-
gular la capacidad de poseer armamentos.

“L’inviolabilité des traités”, en R.C.A.D.I. (Vol 32), 1930-11, pp. 295 a 389; TruyoL
SERRA, A., Fundamentos de Derecho Internacional Piblico, 4. edicidén, Madrid (Ed.
Tecnos) 1977; Van Kan, J.:"Régles générales du droit de la paix. L’idée de I'organisation
internationale dans ses grandes phases”, en R.C.A.D.L (Vol 66), 1938-1V, pp. 299 a 5599.

(17) Libro del Génesis, acuerdos entre antiguas ciudades mesopotdmicas sobre sus If-
mites geogrificos, las leyes de Hammurabi del 2100 a.C., o el pacto entre egipcios ¢ hiti-
tas (1280 a.C.) en e! que se renunciaba a la guerra y se establecia un régimen de paz per-
petua.
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Con este aparejo filoséfico se va a llegar al occidente renacentista. Sin
embargo durante los siglos XV a XVI tres aspectos nuevos van a determi-
nar las nuevas doctrinas sobre la guerra: de un lado la aparicién del
Estado moderno (con Espaiia v Francia a la cabeza); de otro, el enfrenta-
miento con el Islam; por tltimo, el descubrimiento de nuevos mundos y
los anhelos que ello suscita. Estas cuestiones van a provocar tensiones
que van a influir en la regulacién de la guerra. El enfrentamiento entre los
nuevos Estados va a provocar un efecto centrifugo —conflictos entre los
Estados (18)— mientras que ¢l enfrentamiento con el Islam tendrd como
consecuencia un efecto centripeto —la unidad cristiana europea (19)—.
Ambos aspectos, sin embargo, no favorecieron en modo alguno que se
concluyeran medidas de desarme dado lo conflictivo de la escena.

Tras la Paz de Westfalia (1648) se produjeron una serie de aconteci-
mientos cuya incidencia pervivird hasta nuestro siglo. El desarrollo del
Estado provocé que el concepto de soberania absoluta primase por enci-
ma de cualquier otra consideracion. Por otro lado, las consideraciones
mas o menos ecuménicas de periodos anteriores van a verse sustituidas
por el imperio de lo comercial, en gran medida debido a la preponderan-
cia moderna de los Estados del norte de Europa. El desarrollo econdmico
de Europa se vio asimismo favorecido por la cesacién de la amenaza
constante del Islam. Por dltimo, las nuevas rutas abiertas implicé no sélo
la toma de conciencia sobre la existencia de lejanas potencias sino tam-
bién la necesidad comercial de someterlas al arbitrio de las grandes po-
tencias europeas y las ententes creadas entre ellas.

El iustum potentiae equilibrum logrado en Europa tras 1a Paz de Utrech
(1713) permitird un relativo sosiego bélico en el continente (20). Aunque

(18) Cuyo resultado va a ser la aparicién ‘de tres enfoques distintos de la regulacion
de la guerra: el enfoque teoldgico y mas universal (VIToRIA, SUAREZ ¥ toda la escuela es-
paficla), un enfoque que podriamos denominar «estatalista» (con MAQUIAVELO v GROCIO
al frente), y un enfoque humanista-pacifista (con ERASMO, VIVES ¥ MORO cOmO maximos
exponentes).

{19y  Unidad cristiana que, con reminiscencias del “sacro imperic romano”, en algu-
nos casos pretendia construirse alrededor del deminio de una de las grandes potencias eu-
ropeas {MARIGNI, CAMPANELLA ¥ SULLY). En otros casos los intentos fueron mds ecaméni-
cos y pacifistas (PODIEBRAD). A ello se debe sumar el declive del poder papal que, en cier-
to modo, hubiera sido el aglutinante de dicha “unidad europea”.

(20) «Las guerras religiosas —advierte NUSSBAUM— dejaron paso a las guerras “di-
nésticas’ o de ‘gabinete’, de carécter menos revolucionario y menos devastadoras, abrien-
do asi el camino a mayores oportunidades para la actividad diplomdtica y para la argu-
mentacién y discusidn juridicas. Casi todas las naciones europeas hicieron grandes pro-
gresos tanto en civilizacién como en riqueza» (NUSSBAUM, Historia..., p. 137).
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ello favorecid un desarrollo del comercio e intercambios sociales y cultura-
les, no estuvo exentos de tensiones. Frente a estas se opusieron proyectos y
declaraciones de neutralidad (21} y proyectos de paz perpetua e, inchiso,
desarme de las naciones (BENTHAM y KANT). Sin embargo —tras el proceso
revolucionario en América del Norte (1776)— la Europa de finales del si-
glo XVIII presencid la revolucidn francesa que, desde 1789, va a cambiar la
teoria de las relaciones nacionales y, como no, de !a internacionales.

No obstante los afanes revolucionarios, en 108 que se tuvo presente la
regulacion de la guerra (22), tampoco se dio avance alguno en materia de
desarme durante esta época y mucho menos durante su epilogo napoled-
nico. Los campos de batalla de finales del XVIII y principios de XIX pre-
senciaron atrocidades y barbarie humana fruto, en gran medida, del cada
vez mds extendido uso de la artillerfa y otros medios de guerra tan devas-
tadores como eficaces en la destruccién del ser humano.

Cuando se puso fin al Imperio napolednico, las potencias hegemoni-
cas europeas— Inglaterra, Austria, Prusia y Rusia —obligaron a Francia
a acudir a Viena y acordar alli la nueva sitzacién en Europa. El Congreso
de Viena va a establecer e] Concierro Europeo bajo ef Directorio de fas
grandes porencias (Concierto de las Potencias o de las Naciones) (23).
Concierto que pervivird media centuria, hasta los procesos revolucionario
francés de 1848 y nacionalistas italiano (1860) y alemin (1871), pero que
dejard su impronta hasta la I* Guerra Mundial.

(21) Asi los problemas de la neutralidad de Prusia durante la guerra franco-inglesa
(1744-1748), que dio pie al llamado caso de los “Préstamos de Silesia™; la declaracién de
neutralidad Rusa de 1780, a la que se unieron mas tarde otras potencias, y la posterior y
mas desafortunada de 1800; o la Ley de Neutralidad americana de 1794,

(22) La Déclaration du Droit des Gens, sometida en 1795 a la Convencion Francesa, y
varios Decretos sobre la guerra, no fueron aprobados como se pretendia, esto es, a la par que
la Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Fue propuesta y mo-
dificada sucesivamente por su precursor, el Abate GREGOIRE. En ella, tras declarar el “estado
de naturaleza”, se proponian como principios bdsicos la inalienabilidad de la soberania de
los pueblos, la libre determinacién de la forma de gobierno y la prohibicién de ataque por
parte de Francia a la libertad de otro pais. Al no ser aprebado, se pretendié implementar con
un Decreto de 1a Asamblea Nacional de 22 de mayo de 1790 (incorporado a la Constitucion
de 1791), por ¢l cual se renunciaba a la guerra de conquista, al ataque contra la libertad de
otras naciones, declarindose mas tarde en otra norma el principio de no intervencion
{Decreto de la Convencidn de 13 de abril de 1793, incorporado a la Constitucitn de 1793).

(23) A partir de 1818 el Congierto se divide en dos bandos: de un lado la denominada
Santa Alianza, compuesta en principio por Austria, Prusia y Rusia, y de la cual particip
Francia hasta 1984 en que se aline6 con el otro bando. Este era liderado por Inglaterra, sepa-
rada de los regimenes absolutistas de las otras potencias y con una orientacién m4s maritima
que continental,
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Europa se va quedando pequefia para el Derecho Internacional. Tras
la guerra de Crimea, se firma el 30 de marzo de 1856 el Tratado de Paris
por el que se invita a Turquia «a participar de las ventajas del Derecho
Pubiico y del concierto europeo». El Derecho de gentes, que habia dejado
de ser cristiano en Westfalia, deja de ser europeo en el siglo XIX con la
ampliacion de nuevos circulos que, de meramente tangenciales —siguien-
do la idea de Truyol—, pasan a ser concéntricos. El acceso de los Estados
americanos, de Turquia, Persia, Siam, China y Japén a las “ventajas del
Derecho Piblico” se hard siempre teniendo como centro la idea occiden-
tal de derecho y de sociedad (24).

El siglo XIX muestra —sobre todo en su segunda mitad— una situa-
cioén de relativa tranquilidad, no exenta, sin embargo, de miiltiples tensio-
nes: los Balcanes, Polonia, Francia, la cuestién colonial, los nacionalis-
mos, las guerras en Oriente, etc. Aun asi, se ha venido en llamar este pe-
riodo como de “paz armada” (25). Periodo en el que se consiguen grandes
avances, sobre todo, en el ifus in bello, ya que el ius ad bellum se manten-
drd en los mismos pardmetros juridicos que hasta entonces (26).

En el Congreso de Verona de 1822, Ia Santa Alianza, fiel a su principio de mantener
los regimenes tradicionales y absolutos de las monarguias en Europa y, por lo tanto, su
status quo en las colonias, pretendid intervenir en la América hispana para frenar los pro-
cesos revolucionarios e independentistas frente a la metrdpoli. Austria, Prusia y Rusia —y
en esta ocasidn también Francia— buscaron reponer las colonias bajo soberania del Rey
de Espafia, a lo cual Inglaterra se opuso con una aguda visién de politica comercial y zo-
nas de influencia. Sin embargo, no serd esta oposicién briténica la que aborte la interven-
cién de los aliados. El 2 de diciembre de 1823, ante el Congreso de su joven Nacién, el
presidente estadounidense James Monroe expone su célebre Doctrina, no sélo para frenar
las intervenciones europeas en hispanoamérica, sino también frente a las pretensicnes te-
mitoriales rusas al sur de Alaska. Esta Doctrina —que va a iluminar la politica exterior es-
tadouridense hasta bien entrado el siglo XX— se resume en tres puntos: 1} neutralidad de
los Estados Unidos ante los conflictos que ocurran en Europa; 2) evitar la intervencién de
las potencias europeas en el continente americano; y 3) cerrar este continente a futuras
pretensiones colonizadoras, Salvo leves excepciones, esta Doctrina fue aceptada en
Europa y, desde ese mismo instante, los Estados Unidos son tenidos come una nueva po-
tencia a tener en cuenta.

(24) «El cardcter europeo-occidental del orden internacional —dird CARRILLO
SALCEDO— no quedd afectado, sin embargo, por estos procesos, ya que en América los
nuevos Estados independientes no impugnaron el sistema de Derecho internacional sino
que se incorporaron a €}, mientras que la incorporacion de los pueblos de Asia v de Africa
se hizo de modo pasivo y desigual, sobre la base de la expansién imperialista y colonial
de occidente» (CARRILLO, El Derecho Internacional..., p. 38).

(25) Miasa, Introduccion..., p. 519; TRUYOL, Fundamentos..., p. 161.

(26) Salvo el avance que supuse la Conferencia de la Haya de 1907, sobre la prohibicion
del recurso a ia guerra para el cobro de deudas convencionales (Convencién Drago-Porter).
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El espiritu que inspird las Conferencias de Ginebra y, sobre todo, de
la Haya en los titimos afios del siglo XIX se mantuvo con el comienzo de
nuestro siglo. La convocatoria en 1907 de otra Conferencia de paz se vio
truncada por el estallido de la Primera Guerra Mundial, pero su vocacién
de organizar institucional y permanentemente métodos para la consecu-
cién de la paz tuvo su reflejo en la constitucion de la Seciedad de las
Naciones. Sin embargo, durante todo el periodo histérico anterior, en nin-
gin momento se dio medida alguna de desarme. Tendran que ser los albo-
res del siglo XX los que vistumbren los primeros intentos de regular in-
ternacionalmente la cuestidon de los armamentos. No obstante, es necesa-
rio advertir que muchas de las medidas de ius in bello que se habian acor-
dado, supusieron indirectamente un relativo control de los armamentos al
reguiar, limitar o prohibir ciertos modos de combatir o el uso de determi-
nados tipos de armamentos en ¢aso de guerra (27).

2.2. Lalabor de la Sociedad de las Naciones en materia de desarme
{1919-1945)

El periodo que se abre con la Sociedad de las Naciones (28) fue prolijo
en intentos de desarme pero ayuno en resultados. Politicamente la
Sociedad quiso basar su existencia en una célebre trilogia —seguridad, ar-
bitraje y desarme— que debia solucionar los problemas que provocaron la
Primera Guerra Mundial. Para ello, el articulo 8 del Pacto reconocia la in-
tima relacidn entre paz y reduccién de armamentos estableciendo que esta
reduccion tendria que darse hasta el «minimum compatible con la seguri-
dad racional y con la ejecucion de las obligaciones internacionales im-
puestas por una accion comiin» (parrafo 1). Asi pues se establecian dos li-
mites: las necesidades de defensa nacional y las necesidades de apoyar una
“accién comin” ex articulo 16.2. En cuanto a las necesidades de seguridad

(27) Muchos son los ejernplos que podriamos citar; tan solo recordaremos la
Declaracién de San Petesburgo, de 11 de diciembre de 1868, de renuncia al uso en la gue-
rra de proyectiles explosivos de peso inferior a 400 gramos; ¢ las Declaraciones de La
Haya, de 29 de julic de 1899, respecto a la prohibicion del uso de proyectiles cargades
con gases axfisiantes, a la prohibicién de lanzamiento de proyectiles desde globos u otros
objetos andlogos y la prohibicién del use de proyectiles dum-dum.

(28) Vide en general WALTERS, F.P., Historia de la Sociedad de Naciones, edicion
espaiola, Madrid (Ed. Tecnos) 1971; ¥ DE BROUCKERE, L.: “Les travaux de la Société des
Nations en matigre de désarmement”, en R.E.C.A.D.1. (vol.25),1928-V p.372.
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nacional el articulo 8 establecia un procedimiento a seguir: 1) el Consejo
de la Sociedad prepararia los planes de reduccion atendiendo a la «situa-
cién geogrdfica y las condiciones especiales de cada Estado» (pérrafo 2)
siendo estos planes revisables por el Consejo (pdrrafo 3); y 2°) una vez
aprobados estos planes por los Estados, se cumplirfan los limites en ellos
previstos salvo consentimiento expreso del Consejo (parrafo 4) (29).

El Pacto no creaba un sistema de seguridad completo puesto que po-
dia darse el caso de guerras “licitas” a su tenor y que, sin embargo, fueran
manifiestamente en contra de la esencia del Covenant (30). Para remediar
esta “grieta” en materia de seguridad del Pacto se concluyeron varios
acuerdos que, por una razén u otra, nunca fueron efectivos: el Tratado de
asistencia mutua de 1923, el Protocolo para la solucién pacifica de las
disputas internacionales (0 Protocolo de Ginebra) de 1924, los Acuerdos
de Locarno de 1926, el Pacto de Paris (también conocido como Pacto
Briand-Kellog) de 1928 o el Acta General para el arreglo pacifico de las
diferencias internacionales de 1928 (31). Todos ellos pretendieron llegar
a un equilibrio juridico que permitiera evitar el recurso a la guerra para la
solucién de las diferencias internacionales y que éstas se dirimieran me-
diante procedimientos de arbitraje. Sin embargo, ni el Pacto ni esos
acuerdos lograron evitar que la guerra siguicra sicndo ¢l dltimo recurso
de los Estados; lo dnico que se conseguia con dichos textos era establecer
un proceso mis 0 menos ordenado segiin el cual los Estados debfan acce-
der a mecanismos pacificos de solucidn de sus controversias, siendo la
guerra el dltimo recurso.

(29 El artfculo 8 en su pdrrafo 5 regulaba los aspectos relacionados con la fabrica-
ci6n privada de municicnes y material de guerra.

(300 Lasara Lranas, yaen 1923, lo ponia de manifiesto al sistematizar los cuatro ti-
po de guerras posibles con el Pacto de la Sociedad en plena vigencia: «Habri guerras “ili-
citas™ las que se provoquen sin cumplir los compromisos del Pacte, dando iugar a la apli-
cacién del articulo 16; guerras “inevitables™: las que sobrevengan entre paises extrafios a
la liga; “toleradas”: las que pueden sostener los miembros de la misma, luego de observar
los procedimientos y los plazos establecidos para la solucién pacifica en los articulos. 12
et 13 y 15; y de “ejecucién”, —si las medidas de ejecucidn pueden llamarse guerras,— las
que la Sociedad acuerde para hacer respetar sus compromisos» (LasaLa Lianas, M.: “El
nuevo concepto de neutralidad”, en Revue de Droit International et des Sc. dip., pol. et
Jur., 1923, tomo 1, p.133.)

(313 Vide para el andlisis de estos acuerdos, entre otros, RUTGERS, V. “La mise en
harmonie du Pacte de la Société des Nations avec le Pacte de Paris™, en R.CA.D.I. (Vol.
38) 1931-1V, pp. 5 a 123; y WEHBERG, H.: “Le Protocole de Geneve”, en R.CA.D.{. (Vol.
7),1925-11, pp. 5 a 149,
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La consecuencia 1dgica de esta impotencia juridica de crear un clima
de seguridad y de arbitrar medios internacionales pacificos de solucién de
controversias fue la ausencia de resultados en materia de desarme. El
Pacto de la Sociedad suponia —en sus articulos 8 y 9—- que el control so-
bre la posesién de los armamentos dejaba de residir en las voluntades na-
cionales para pasar a ser una de las funciones esenciales de] Consejo de la
Sociedad (32). El sistema se basaba en la adopcidn de un plan de desar-
me. Sin embargo, esta intencién de la Sociedad se vie eclipsada por va-
rios factores: de un lado, los intereses politicos y militares de los Estados
en la época de entre guerras eran tan dispares entre si que la adopcion de
un plan general se convirtié en una empresa inalcanzable; de otro lado, la
ausencia de tres grandes potencias en el entramado de la Sociedad —
Estados Unidos, Unién Soviética v Alemania— derivd en que defendie-
ran sus intereses estrat€gicos fuera de los pardmetros ginebrinos y, en mu-
chas ocasiones, en contra de lo que se decidia en Ginebra; por iltimo, los
procesos de rearme que algunos Estados estaban manteniendo y, en espe-
cial, la postura alemana respecto de lo decidido en el Tratade de Versalles
de 1919, precipito el fracaso de la Sociedad.

(32) Los textos de ambos articulos son los siguientes:

Articulo 8: «I. Los Miembros de la Sociedad de Naciones reconocen que el manteni-
miento de la paz exige la reduccion de los armamentos nacionales al minimum compati-
ble con la seguridad racional y con la efecucion de las obligaciones internacionales im-
PUESLAs por Una accion comiin.

«2. El Consejo, teniendo en cuenta la situacion geogrdfica y las condiciones especia-
les de cada Estado, preparard los planes de esta reduccion, para su examen y revision
por los diversos Gobiernos,

«3. Estos planes deberdn ser objeto de nuevo examen y, si hubiera lugar, revision ca-
da diez afios por lo menos.

«4. Una vez aceptadns dichos planes por los diversos Gobiernos, no se podrd pasar
del timite de los armamentos asi fijado, sin el consentimiento del Consejo.

«3. Considerando que la fabricacion privada de las municiones y del material de gue-
rra presentan graves inconvenientes, los Miembros de la Sociedad encargan al Consejo
que adopte las medidas necesarias para evitar las lamentables consecuencias de dicha fa-
bricacidn, teniendo en cuenta las necesidades de los miembros de la sociedad que no pue-
den fabricar las municiones ni el material de guerra necesarios para su seguridad.

«6. Los Miembros de la Sociedad se comprometen a cambiar entre si, de la manera
mds franca y mds completa, toda clase de datos relativos a la escala de sus armamentos,
a sus programds militares, navales y aéreos, v a la condicidn de aquélias de sus indus-
trias susceptibles de ser utilizadas para la guerras.

Articulo 9: «Se formard una Comisidn permanente para dar su opinion al Consejo
acerca de la ejecucion de las disposiciones de los articulos 1y 7, y, en general, respecto
de las cuestiones militares, navales y aéreas».
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Todo ello provocd que la Conferencia de Desarme que desde el 15 de
junio de 1925 empezé a reunirse en Ginebra no alcanzase acuerdo algu-
no. Intento trabajar con la ayuda de los mayores especialistas de la época
(de Brouckere, Benes, Titulesco o Politis) quienes, ciertamente inspirados
por el deseo de acometer importantes medidas de desarme, disefiaron
unos tratados modelo que garantizarian la seguridad de los Estados fir-
mantes y, con ello, se permitiria la conclusion de medidas de desarme.
Sin embargo estos tratados modelo no tuvieron ningdn éxito. Junto 4 ello
dos factores incidieron decisivamente en el fracaso de la Conferencia; en
primer lugar, las grandes potencias decidfan por propia iniciativa y fuera
de la Sociedad las posibles medidas de desarme, lo cual suponia que la
Conferencia tenia que esperar el acuerdo previo de esas grandes potencias
para iniciar la discusién en su propio seno; en segundo lugar, la preponde-
rancia de la ciestion europea en la Sociedad hizo que muchos Estados se
ausentaran ‘moralmente’ de Ginebra ante el poco interés gue se prestaba
a sus propias aspiraciones, opiniones e intereses.

El resultado no se hizo esperar: las tinicas medidas de desarme que se
acordaron en el periodo de entre guerras se adoptaron fuera de la
Sociedad de las Naciones (Tratado Naval de Washington de 1922 y el
Tratado Naval de Londres de 1930, entre las cinco grandes potencias na-
vales: Estados Unidos, Gran Bretaiia, Francia, Ttalia y Japén). Las que se
intentaron en e seno de la Sociedad —pretendiendo utilizar el criterio de
modulos fijos que se aplicara en Washington y Londres— fracasaron,
ademds y junto a las razones ya expuestas, por causas técnicas.

El fracaso en materia de seguridad, arbitraje y desarme supuso el fin
de la propia Sociedad. Los conflictos surgidos en varias partes del mundo
(guerras entre China y Japon, Colombia v Peri, la Guerra del Chaco, el
conflicto de Abisinia, etc.) no pudieron ser resueltos en Ginebra. Los na-
cionalismos totalitarios {Alemania, Italia, Japén, Rusia) veian en el rear-
me una necesidad para la consecucién de sus postulados. La tibieza con
que algunos Estados importantes (Reino Unidos, Estados Unidos o la
Unién Soviética) trataron el problema del rearme aleman puso fin a lo
acordado en Versalles. La Conferencia de Desarme vio culminar su fraca-
so en marzo 1933 con la aprobacidn en Berlin de la Ley del Ejércita
Alemdn.

La precariedad del sistema ginebrino se debié tanto a la inclusién del
Pacto de la Sociedad en un tratado de paz fuertemente criticado, como a la
ausencia en la Sociedad de las grandes potencias, a los nacionalismos y a
la aparici6n de zonas de influencia o la falta de acuerdo sobre un arbitraje
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obligatorio. La ausencia de efectivas medidas de desarme en la época de la
Sociedad de las Naciones fue reflejo, en gran medida, de esa precariedad.
El interés politico de los Estados por el desarme en esta época no fue
posible regularlo juridicamente ya que faltaba un prius juridico que fue
impaosible alcanzar antes de la Segunda Guerra Mundial: 1a prohibicidn del
uso de la fuerza para la solucidn de las diferencias internacionales. Mien-
tras el recurso a la guerra no se prohibiera y, en consecuencia, no se esta-
bleciera el arreglo pacifico de las diferencias de forma obligatoria (la segu-
ridad y el arbitraje de la Sociedad), los Estados no obtendrian las garantias
suficientes para proceder a la regulacidn de sus armamentos (el desarme).
Ello no va a ser posible hasta la firma de la Carta de ias Naciones Uni-
das en 1943. Con la Carta, y la Organizacion mundial que crea, el desarme
va a aparecer con petfiles renovados: las aspiraciones de los Estados van a
ser distintas y, sobre todo, el marco politico, militar y juridico serd diferente.

IIIl. EL PROCESO DE INSTITUCIONALIZACION DEL INTERES
POR EL DESARME EN LA COMUNIDAD INTERNACIONAL:
LA LABOR DE LA ORGANIZACION DE LAS NACIONES
UNIDAS EN MATERIA DE DESARME DURANTE LA
«GUERRA FRIA»

La Carta de las Naciones Unidas, tal como veremos a continuacion,
regula el desarme en sus articulos 11, 26 y 47. Asimismo, de un andlisis
conjunto de estos preceptos con el PreAmbulo y los articulos 1 y 2 de la
Carta, veremos como el desarme aparece desde 1945 como un proposito
esencial y un principio bdsico de la comunidad internacional en su expre-
si0n institucional, esto es, la Organizacién de las Naciones Unidas. El tra-
tamiento que se hace del desarme viene impuesto, fundamentalmente, por
dos condicionantes: de un lado, finalizada la Segunda Guerra Mundial, el
potencial armamentista quedé en manos de unos pocos Estados a los que
—como miembros permanentes del Consejo de Seguridad— se les asig-
naba la labor fundamental de vigilancia del cumplimiento de los
Propésitos y Principios de la Carta; y de otro lado, la Carta se redactd en
una época en la que no se preveian dos acontecimientos fundamentales
para conocer l1a historia de la iltimas décadas: el enfrentam1ento ideolégi-
co este-oeste y la aparicion del arma atémica.

Por todo ello entendemos que nuesiro andlisis debe iniciarse con un
estudio del marco juridico y poiitico general que la Carta establece en
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materia de desarme para, posteriormente, analizar ¢émo ha incidido la
préactica desde 1945 hasta nuestro dias en aquel marco juridico y pelitico.

1. [EL DESARME Y LA CARTA DE LAS NACIONES UNIDAS

El proceso politico y juridico que se inicia con la Carta de las
Naciones Unidas supone un cambio radical en materia de desarme. La li-
nea argumental que hemos venido defendiendo en los epigrafes preceden-
tes se basa en la idea siguiente: hasta que no se da una prohibicidn expre-
sa de recurrir al uso de la fuerza para la solucién de las controversias in-
ternacionales, el interés politico por el desarme no deviene en verdadero
interés juridicamente regulado. En el epigrafe que dedicdbamos a la épo-
ca de la Sociedad de las Naciones ya vimos como seguridad y desarme
aparecen intimamente ligados. Sin embargo, el primero de estos aspectos
no logrd completarse con una efectiva prohibicién del uso de la fuerza
que diese pie a un compromiso juridico sobre seguridad que permitiera
avanzar en la senda del desarme. En efecto, tanto el Pacto de la Sociedad,
como el Proyecto de Tratado de Asistencia Mutua, el Protocolo de
Ginebra, los acuerdos de Locarno o ¢l Pacto Briand-Kellog fueron inten-
tos cuya esterilidad demostré la Segunda Guerra Mundial.

Sin embargo, con la Carta de San Francisco —articulo 2, parrafos 3 y
4— se produce un cambio cualitativo hasta entonces no alcanzado por la
Comunidad internacional. La prohibicién de «recurrir a la amenaza o al
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia politi-
ca de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los
Propasitos de las Naciones Unidas» y la consiguiente obligacion de solu-
cionar las «controversias internacionales por medios pacificos de ral ma-
nera que no se pongan en peligro ni la paz ni la seguridad internaciona-
les ni la justicia», ofrecen a los Estados la garantia de seguridad que hasta
ese momento no tenian. De ahi que el interés politico por el desarme se
juridifique siendo a partir de 1945, cuando aparezca la mds importante
red de tratados y acuerdos sobre la materia.

1.1. Propdsitos v Principios: Preambulo y articulos 1 y 2 de la Carta

Brevemente cabe decir que, si bien ni en el Predmbulo ni en los dos
primeros articulos de la Carta aparezca referencia alguna al desarme, yace
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latente entre sus lineas la necesidad de un control sobre los armamentos
encaminado tanto a su reduccién como a su eliminacién. En efecto, si
analizamos el articulo 11 de la Carta vemos que entre los «los principios
generales de la cooperacion para el mantenimiento de la paz y seguridad
internacionales» incluye «los principios que rigen el desarme vy la regula-
cion de los armamentos».

Asimismo, desde ¢l momento en que se establece como Propdsito de
la Organizacidn el evitar la guerra, mantener la paz y seguridad interna-
cionales y promover la convivencia pacifica; y como Principio general el
adoptar las medidas colectivas eficaces para prevenir y eliminar las ame-
nazas a la paz y seguridad internacionales, nuestra labor residird en com-
probar que la carrera de armamentos y el proceso de rearme suponen
amenazas reales para la paz y scguridad internacionales, v que, en conse-
cuencia, el desarme constituye un objetivo fundamental de las Naciones
Unidas.

La labor de la Organizacién en este sentido ha sido inmensa (33) v,
dificilmente, podriamos traerla toda aqui. Tan solo recordaremos en
apoyo de nuestra intencién una breve serie de documentos bdsicos al
efecto.

El primero de elios serd la Resolucidén 2625 (XXV) de 24 de octubre
de 1970 en la que —dentro del desarrollo que lleva a cabo del Principio
de que los Estados, en sus relaciones internacionales, se abstendrdn de
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territo-
rial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
Jorma incompatible con los propositos de las Naciones Unidas— se de-
clara la necesidad de que «los Estados deberdn realizar de buena fe nego-
ciaciones encaminadas a la rdpida celebracién de un tratado universal
de desarme general y completo bajo un control internacional eficaz...».
Enconiramos pues en esta resolucion una interpretacién autorizada del
principio recogido en el articulo 2.4 de la Carta; interpretacién que incar-
dina el desarme entre los objetivos de la Organizacion en orden a alcanzar
sus Propdsitos.

Los Documentos finales de los tres periodos extraordinarios de sesio-
nes de la Asamblea General dedicados al desarme abundan en nuestra

(33) Desde la constitucién de la Organizaciéon de las Naciones Unidas, aproximada-
mente una cuarta parte de las resoluciones de la Asamblea General han estado dedicadas,
en mayor o menor medida, 2 materias relacionadas con el desarme.
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idea. Asi, el Documento final del décimo periodo extraordinario de sesio-
nes de la Asamblea General (34) dedicado al desarme sefiala claramente
que «la constante carrera de armamentos presenta una crecienite amend-
za a la paz y seguridad internacionales» (35).

Asimismo el Documento de clausura del duodécimo periodo extraor-
dinario de sesiones de la Asamblea General (36) dedicado también al de-
sarme, sefialaba en su punto 63 del apartado de “Conclusiones™ que se de-
be «velar porque el objetivo del desarme general y completo bajo control
internacional eficaz se haga realidad en un mundo en que prevalezcan la
paz v seguridad internacionales...».

Las Naciones Unidas han definido, pues, la carrera de armamentos
entre las amenazas a la paz y seguridad internacionales. De ahi que asu-
man como propdsito y articulen como principio propio el «desarme gene-
ral v completo bajo control internacional eficaz». Estas “inquietudes”
quedan ademds recogidas en el texto de la Carta. Dificilmente podtiamos
hilvanar nuestra linea argumental sin relacionar de forma intima estos
Propésitos y Principios con los articulos 11, 26 y 47 del texto constitutivo
de la Organizacidn de las Naciones Unidas (37).

(34) A/Res/S-10/2, de 30 de junio de 1978,

(35) [Ibidem, introduccién, punto 2. En el punto 11 del Documento se abunda en esta
idea: «Los inmensos arsenales, la enorme acumulacion de armas v el gran aumento de las
Juerzas armadas, y la competencia en el perfeccionamiento cualitative de armas de todo
tipo hacia el que se desvian los recursos cientificos y los adelantos tecnolcgicos, plantean
amenazas incalculables para la paz». Y en el punto 12 advierte que «fl]a carrera de ar-
mamentos obstaculiza la realizacién de los propdsitos de la Carta de las Naciones
Unidas y es incompatible con sus principios, especialmente los del respeto a la soberania,
la abstencidn de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territo-
rial o la independencia politica de cualquier Estado, el arreglo pacifico de las controver-
sias y la no intervencidn y no injerencia en los asuntos internos de los Estados».

(36) AJ/Res/S-12/32, aprobado por la Asamblea General en su Decisién 5/5-12/24 de
10 de julio de 1982.

(37) «De plus —advertird Gros SPIELL—, I'article 26 posséde la virtualité de lier la
guestion du désarmement et de la réglementation des armements a tous les principes
énoncés par la Charte des Nations Unies. De telle sorte que si la réglementation des arme-
ments et les mesures de désarmement sont destinées 4 promouvoir 1’Stablissement et le
maintien de la paix et de la sécurité internacionales, 1’action pour atteindre ce but des
Nations Unies (article 1, paragraphe I} doit se réaliser par 1'Organisation et ses Membres
selon tous les principes énumérés dans I’artide 2» [Gros SpieLL, H., en Cort, I.P. ¥
PELLET, A. (Dirs.) La Charte des Nations Unies, Paris/Brusclas (Economica/Bruyllant)
1985; comentario al articulo 26, p. 495].
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1.2. Los articulos 11, 26 v 47 de la Carta. Las funciones de los érganos
de las Naciones Unidas en materia de desarme establecidas en la
Carta

1.2.1. Las funciones de la Asamblea General

El articulo 11 otorga a la Asamblea General la posibilidad de llevar a
cabo cuatro tipos de funciones referidas a cuestiones que incidan sobre el
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales (en las que, como
vimos, se incluyen las materias de desarme). La primera de ellas viene re-
cogida en el parrafo 1 al sefialar que la Asamblea General «podrd consi-
derar los principios generales de la cooperacién en el mantenimiento de
la paz v la seguridad internacionales, incluso los principios que rigen el
desarme y la regulacion de los armamentos». La segunda funcién es la
posibilidad de hace recomendaciones tanto sobre tales principios y dirigi-
das a los Estado miembros y/o el Consejo de Seguridad, como sobre cual-
quier ofra cuestién que los Estados (miembros o no) y/o el Consejo de
Seguridad le presenten a discusién (parrafos 1 in fine y 2). De aquf la ter-
cera funcién de la Asamblea General: la de discutir cualquier «cuestion
relativa al mantenimiento de la paz y seguridad internaciorales» que pre-
senten a su consideracion los Estados (miembros ¢ no) y/o el Consejo de
Seguridad (parrafo 2). Por dltimo, la cuarta funcién de la Asamblea
General es la de «llarmar la atencion del Consejo de Seguridad hacia si-
tuaciones susceptibles de poner en peligro la paz y seguridad internacio-
nales» (parrafo 3).

) Esta labor de la Asamblea General se ha desarrollado fundamental-
mente a través de dos vias: a) una labor juridica, que englobaria la recep-
ci6n y proclamacién de principios sobre la materia de desarme y la crea-
cion de Organos subsidiarios para la discusion de cuestiones relativas al
desarme, v b) una labor politica consistente esencialmente en el apoyo,
seguimiento y recepcion de las negociaciones sobre desarme y los trata-
dos consecuencia de las mismas.

a) La labor juridica.— La Asamblea, tras hacer suyos los principios
estructurales propios del Ordenamiento juridico internacional, sefala co-
mo principios propios de la materia dedicada al desarme —si bhien no que-
da clara su juridicidad— principios como el del protagonismo insoslayabie
de la Organizacion de las Naciones Unidas en materia de desarme, los que
relacionan desarme y seguridad y desarme y desarrollo, el principio del
equilibrio o el principio de 1a necesidad de mecanismos de control.

65



Estos y otros principios han ide recogiéndose tanto en resoluciones de
la Asamblea, como en los Documentos finales de los Periodos extraordi-
narios de sesiones dedicados al desarme, o en informes de grupos ad hoc
que posteriormente se han debatido en la Comisién de desarme o en la
Primera Comision de la Asamblea. Asimismo, esta dltima ha recibido de-
claraciones sobre principios convenidos en negociaciones bilaterales de
las que se ha hecho eco la Conferencia de desarme.

En esta labor de consideracidén de los principios del desarme, la
Asamblea General se ayud6 con la creacién de distintos érganos subsidia-
rios: por la Resolucién 1 (I} de 24 de enero de 1946 la Asamblea General
cred ta Comision de Energia Atémica (38) a la que se le unié la Comision
de Armamento de Tipo Corriente (39), creada por el Consgjo de
Seguridad mediante su Resolucion 18 (1947) de 13 de febrero de 1947, A
lo largo de 1949 y 1950 la Unién Soviética alegd que debia ser excluido
de ambas Comisiones el representante de China, a quien calificaba de re-
presentante del “grupo del Kuomitang™. Al ser rechazada su propuesta, la
Unidn Soviética se retiré de ambas Comisiones.

En 1952, ante el impasse sufrido, la Asamblea General —mediante
su Resolucion 505 (VI) de 11 de noviembre de 1952— creé la
Comision de desarme (40). Esta Comision ha venido sufriendo diversas
modificaciones en su composicion a lo largo de su existencia. Asi, por
Resolucién de la Asamblea General 1150 (XII) de 19 de diciembre de
1957, se amplid su compo3sicién (41) con la inclusion de 14 nuevos

(38) Compuesta por un representantes de cada uno de los Estados representados en el
Consejo de Seguridad mas un representante de Canad4 cuando no sea miembro del
Consejo.

(39) Con la misma composicion del Consejo.

{(40) Compuesta asimismo por un representantes de cada uno de los Estados repre-
sentados en el Consejo de Seguridad mas un representante de Canad4 cuando no sea
miembro del Consejo. La Asamblea General en su Resolucién 715 (VIII) de 28 de no-
viembre de 1953 sugirié a la Comisién la creacién en su seno de una subcomisidn com-
puesta por los representantes de las Potencias principalmente interesadas. La Comisidn,
en decisién de 19 de abril de 1954 (DC/49), crea dicha subcomisién compuesta por los
Estados Unidos, la Unién Soviética, Francia, Reino Unide y Canadd (también denomina-
da Subcomisidn de la Cinco potencias que se reunié por primera vez en Londres en mayo
de 1954). Sin embargo, el 6 de septiembre de 1957, 1a Uni6én Soviética abandon6 la sub-
comisién alegando no sélo su oposicién a los planes presentados por la potencias occiden-
tales sobre el “desarme general y completo” sino también la misma composicién de Ia
subcomision en la que habia cuatro Estados miembros de la O.T.A.N.

(41) A instancia, primero de la India ( Decumentos Oficiales de la Asamblea General,
duodécimo periodo de sesiones, Anexos, tema 24 del programa, documento A/3657) y
posteriormente de la propia Unién Soviética tras su abandono de la Subcomision
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Estados (42), Mds adelante, en 1958 y de forma especial hasta 1959, la
Asamblea General admitié que la Comisién estuviera formada por re-
presentantes de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas
(Resolucién 1252 A y D (XIII) de 4 de noviembre de 1958). Tal provi-
stonalidad se elevd a definitiva por la Resolucion 1403 (X1V) de 21 de
noviembre de 1959,

La Comisién de desarme avanzé “languidamente” hasta 1978, afio en
el que se desarrolié el Primer periodo extraordinario de sesiones de la
Asamblea General dedicado al desarme. En su Documento final, dentro
de la seccion 1V dedicada a los “Mecanismos” previstos (punto 118), mo-
dificé el talante de la Comisién decidiendo que:

«a) La Comision de desarme serd un organo deliberante sub-
sidiario de la Asamblea General, cuya funcién consistird en consi-
derar los diversos problemas en la esfera del desarme v formular
recomendaciones al respecto, asi como en fomar medidas comple-
mentarias en relacion con las decisiones y recomendaciones perti-
nentes del periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme.
La Comision de desarme deberia, entre otras cosas, considerar los
elementos de un programa comprensivo de desarme gue se presen-
taria en la forma de recomendaciones a la Asamblea General y, por
conducto de ésta, al drgano de negociacion, el Comité de desarme;

«b) La Comisién de desarme funcionard de conformidad con
el reglamento correspondiente a las comisiones de la Asamblea
General, con las modificaciones que la Comisién considere necesa-
rias, y hard el mdximo esfuerzo para asegurar gque, en la medida de
lo posible, las decisiones sobre cuestiones sustantivas se adopten
por consenso;

«c) La Comision de desarme informard anualmente a la
Asamblea General y presentard, para su consideracién por la
Asamblea en el trigésimo tercer periodo de sesiones, un informe so-
bre cuestiones de organizacion; en 1979, la Comisidn de desarme

(Documentos oficiales..., documento A/C.1/797) si bien su propuesta de resolucidn fue re-
chazada en la Primera Comisién por 51 votos contra 9 y 21 abstenciones (Ibid., Primera
Comision, 893" sesion). La Unién Soviética pretendia que todos los Estados miembros de
las Naciones Unidas pertenecieran a la Comisién.

(42) Argentina, Austria, Bélgica, Birmania, Brasil, Checoslovaquia, Egipto, India,
Italia, México, Noruega, Polonia, Tiinez y Yugoslavia. La Unién Soviética siguié opo-
niéndose y se abstuvo de participar también en la Comisicn.
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se reunird por un periodo de no mds de cuatro semanas, cuyas fec
as se fijardn en el trigésimo tercer periodo de sesiones de la
Asamblea General;

«d) Se pide al Secretario General que proporcione los servi-
cios expertos, de personal y de otra indole que sean necesarios pa-
ra el desempefio eficaz de las funciones de la Comisions (43).

Por 1iltimo la Organizacién de las Naciones Unidas cred otro organis-
mo con un particular fin en materia de desarme: el Organismo
Internacional de la Energfa Atémica (O.1.E.A.). Fruto de la iniciativa del
Presidente Eisenhower “Atomos para la Paz” (44) —propuesta ante la
Asamblea General el 8 de diciembre de 1953—, el O.LE.A. se crearia en
1956 con la intencion de proporcionar un foro internacional para la coo-
peracién, informacién y control de las actividades nucleares de todos los
Estados parte.

b) La labor politica— La labor politica de la Asamblea General
podriamos verla como la labor politica de toda la Organizacion de las
Naciones Unidas. Como es sabido, el marco juridico que la Carta de San
Francisco establecia acabé condicionado por factores politicos, juridicos
y técnicos. Estos factores han influido de manera predominante en la la-
bor politica de 1a Organizacién. La recepcién en su seno de los avances y
retrocesos de las negociaciones en materia de desarme, el aliento a las
mismas y las advertencias ante su ausencia o lentitud han estado siempre
presentes en la agenda de la Asamblea General. El impulso que ciertas
negociaciones han encontrado en su seno muestra c6mo, sin tomar parte
efectiva en las mismas, el protagonismo politico de la Asamblea ha esta-
do presente de modo efectivo no obstante sus propios condicionantes.

En efecto, el desarrollo de la labor de las Naciones Unidas no puede
ser entendida sin aprehender los errores y virtudes de un mundo bipolar.

(43) En el punte 117 de este mismo documento se recomendé que «fefn adelante, la
primera Contision de la Asamblea General deberia dedicarse exclusivamente de las crees-
tiones de desarme y las cuestiones de seguridad internacional conexas».

(44) Pretendia dicha propuesta que los gobiernos principalmente interesados empeza-
ran a hacer contribuciones conjuntas, procedentes de sus existencias de uranio y de mate-
riales fisionables, a un organismo internacional de la energfa atémica que se crearia bajo
los auspicios de las Naciones unidas. Dicho organismo se encargarfa de recoger, almace-
nar y proteger los materiales aportados como contribucién y de idear métodos mediante
los cuales esos materales pudieran destinarse para fines pacifices [cfr. NACIONES UNIDAS,
Las Naciones Unidas y el Desarme, 19453-1970, Nueva York 1970, p.81].
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Es innegable que desde que la Organizacién asumi6 el desarme como in-
terés propio, ha desarrollado una labor politica y diplomética de muy va-
riada naturaleza. Asi, tanto la Secretarfa General como la Asamblea han
mantenido siempre como constante de su labor la continua referencia a la
maicria de desarme en todo su espectro.

El gran mimero de resoluciones de la Asamblea General sobre el de-
sarme, los tres periodos extraordinarios de sesiones dedicados al desarme
(1978, 1982 y 1988), los dos decenios dedicados al desarme (1970-1980
y 1980-1990), los informes anuales del Secretario General, los informes
de multitud de grupos ad soc sobre aspectos relacionados de una forma u
otra con el desarme, la labor en materia de desarme de organismos espe-
cializados como la UNN.E.S.C.0., la FA.O,, 1a O.1T, la OQ.M.S., o de
programas de Naciones Unidas como el P.N.U.M.A., han desplegado una
tupida red de actividades que ha hecho de nuestro objeto de estudio la
materia que mds atencién ha ocupado —tras las cuestiones relacionadas
con el desarrollo econémico y social de los pueblos— en las discusiones
de la Organizacién de las Naciones Unidas.

1.22. Las funciones del Consejo de Seguridad

El Consejo de Seguridad «tendrd a su cargo, con la ayuda del Comité
de Estado Mayor a que se refiere el articulo 47, la elaboracion de planes
gue se someterdn a los Miembros de las Naciones Unidas para el estable-
cimiento de un sistema de regulacion de los armamentos» (articulo 26).
Este articulo podria ser de alguna forma el heredero del articulo 8 del
Pacto de la Sociedad de las Naciones. La supremacia dada en este caso al
Consejo de Seguridad sobre la Asamblea General se debe también a la
presencia predominante en aquél de las principales Potencias. Sin embar-
2o, tal como ha sido puesto de manifiesto por Kelsen,

«[t]he competence of the General Assembly te make recom-
mendations with regard to principles governing disarmament and
the regulations of armaments to the Members of the United Nations
is —at least partly— concurrent with the competence of the
Security Council under article 26 to formulate plans “for the esta-
blishment of a system for the regulation of armaments™ to be sub-
mitted to the Members of the United Natioas, since these plans are
to be submitted to the Members which are not obligated to accept
them, there is hardly an essential difference between the power of
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the General Assembly to make recommendations and that of the
Security Council to formulate and submit plans» {(45).

En efecto, si bien al igual que hacia el Pacto de la Sociedad de las
Naciones los planes tenfan que ser aceptados por los Estados, en la Carta
no se prevé un control tan efectivo del Consejo de Seguridad como el que
establecia el articulo 8.4 del Covenant. Las funciones del Consejo de
Seguridad quedan por lo tanto reducidas a:

a) elaborar los planes de regulacién de los armamentos con la ayuda
del Comité de Estado mayor (articulo 26);

b) someter a los Estado miembros dichos planes (articulo 26);

c) presentar a consideracién de la Asamblea General cualquier
cuestién relativa al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales
(articulo 11.2);

d) considerar cualquier cuestién sobre la materia que le sugiera la
Asamblea General (articulo 11.1); y

e) consentir que el Secretario General informe a la Asamblea Gene-
ral en cada periodo de sesiones sobre cuestiones de desarme relativas al
mantenimiento de la paz v seguridad internacionales (articulo 12.2) (46).

1.2.3. Las funciones del Comité de Estado Mayor

Las funciones del Comité de Estado Mayor se reducen a ayudar a ela-
borar los planes para el establecimiento de un sistema de regulacién de
los armamentos (articulo 26) mediante su asesoramiento ¥ asistencia en
todas las cuestiones relativas a la «reguiacion de los armamentos y al po-
sible desarme» (articulo 47). Sin embargo, la ausencia de este 6rgano en

(45) KeLsen, H., The Law of the United Nations, Londres (Steven & Sons Limited)
1951, p.201. -

(46) «Cest-a-dire —seifiala GROs EspiELL— que le Conseil possede la compétence
directe, dérivée de I'article 26, d’élaborer des plans qui seront soumis aux Membres des
Nations Unies pour |’établissement d’un systéme de réglementation des armements. Mais
en plus, il pourrait, i travers les recommandations que peut Iui faire 1" Assemblée, considé-
rer les suggestions qu’en matiere de désarmement Jui.fit celle-ci et recevoir le conseil et
I’assistance du Comité d’état-major sur le désarmement éventuel» (Gros ESPELL, ob.cit.,
p49l).
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el entramado real de la Organizacién, ha dejado en letra muerta €l texto
de estas disposiciones, al menos hasta la fecha.

2. EL DESARROLLO DE LA PRACTICA EN MATERIA DE DESARME Y SU
INCIDENCIA EN EL MARCO JURIDICO ESTABLECIDO EN LA CARTA DE LAS
NACIONES UNIDAS -

2.1. Desarrollo de las funciones de los 6rganos de las Naciones Unidas
en materia de desarme segiin la prdctica acaecida desde 1945

Sien el epigrafe precedente vefamos el marco juridico en el que debi-
an desenvolverse las funciones en materia de desarme de los distintos dr-
ganos implicados de las Naciones Unidas, el desarrollo prictico ha sido
muy distinto de tales previsiones tedricas. Es bien conocido el efecto que
produjo el enfrentamiento este-oeste en el seno del Consejo de Seguridad:

«{L}a paralyse du Conseil de Sécurité par le guerre froid et
I'usage du veto —nos recuerda VIRALLY— va, trés rapidement, faire
de I’ Assemblée générale (et de sa premiére commision) le centre de
tous les travaux en matiére de désarmement poursuivis dans le cadre
de I'Organisation» (47}.

Se produce, pues, una “‘mutacién tipicamente onusina” (48). El cua-
dro juridico dibujado por los articuio 11, 26 y 47 de la Carta no va a ser
“colgado” en los pasillos de la Comunidad internacional (49). Queda de
algin modo arrinconado por la incidencia de los factores juridicos (dere-
cho de veto en el Consejo), politicos (guerra fria) y técnicos (aparicion

47y VwraLLy, M., L'Organisation mondiale..., pp. 436y 437.

(48) «ll y a un darwinisme onusien qui adapte 1'institution aux mutations de son en-
vironmement». (MARTINEZ, J-C., en CoT v PELLET, La Charte.... comentario al articulo 47,
p.746). .

(49) «[Cletie répartition des compétences ne §’est jamais apliquée. Ainsi, I'article 26
n’a pas fonctionné quant & I"exercice de 1'attributon du Conseil concernant I’ élaboration
des plans sur la réglementation des armements, mais, par coatre, les compétences de
I” Assemblée générale sur le désarmement et la réglementation des arméments ont &€ plei-
nement exercées, —directement ou 4 travers 1 action d’organes subsidiaires (article 22)—,
en matiére de réglementation des armements autant que de désarmement» (GrOS ESPIELL,
ohb.cit., p, 489), -
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del arma atémica), creandose en su lugar —mediante la practica de los
Estados y de la propia Organizacién de las Naciones Unidas— un marco
de discusién sobre el desarme del todo diferente.

«Cette non-application de 'article 26 —sefiala GrRos ESPIELL— a
eu comme conséquence le déplacement de 1’action des Nations Unies
dans la matiére vers 1" Assemblée et les organes créés par elle, et elle a

' signifié la ruptura du schéma de la Charte en ce qui concerne 1’action
parallele, mais distincte, de 1’ Assemblée et du Conseil a ce sujet. Le
Conseil n’a elaboré aucun plan “en vue d’établir un systeme de régle-
mentation des armements”, alors que 1’ Assemblée a non seulement
proclamé les principes pertinents, mais aussi €laboré ou poussé la
construction normative existante en matiére de désarmement et ques-
tiones connexes, aussi bien dans le cadre des Nations Unies, que dans
le domaine régional et des accords bilatéraux. Elle est méme arrivée a
préparer un Programme d’action concernant le désarmement qui est
un véritable plan sur 1a réduction des armements» (50).

Quedd, pues, la Comisidn de desarme como drgano deliberante, subsidia-
rio de la Asamblea General, en el que estdn representados todos Jos Miembros
de las Naciones Unidas. Mientras tanto, se produjo Ia creacién de nuevos drga-
nos que asumieron la misién de érgano negociador en materia de desarme.

2.2. Lacreacion de nuevos érganos en materia de desarme fuera del
dmbito de las Naciones Unidas

Cuando Francia, el Reino Unido, los Estado Unidos y la Unién
Soviética se reunieron para examinar el problema de Berlin, decidieron
crear un comité de desarme (51), compuesto de diez Potencias y vincula-
do con las Naciones Unidas pero fuera de la organizacion (52). El Comité

(500  Ibidem, p.489.

(51) La Comision de Desarme recibié la propuesta y el 10 de septiembre de 1959
adopt$ el acuerdo undnime favorable a su constitucién. Los Estados representados eran,
por parte occidental, Canadd, Estados Unidos, Francia, ltalia y Reino Unido; y por parte
oriental, Bulgaria, Checoslovaquia, Polonia, Rumania y la Unién Soviética.

(52) Vide a tal efecto la alocucion del Secretario General de Naciones Unidas a la
Conferencia de Desarme de las Diez Potencias el 28 de abril de 1960 (Documento
ENDC/PYV. 31).
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de desarme de las Diez Potencias tendria su sede en Ginebra y se estable-
cia como 6rgano bipartito en el que estuvicran representados equitativa-
mente los Estados occidentales y los del blogue socialista. Sin embargo,
los enfrentamientos entre ambos bloques sobre las distintas propuestas de
desarme general presentadas, la malograda cumbre a celebrar en Parfs en
junio de 1960 y el problema de la vinculacion del Comité a las Naciones
Unidas, hicieron del incidente del U-2 una mera excusa para que el 27 de
junio de 1960 los Estados del blogue socialista se retiraran del Comité.

En los meses que siguieron a esta crisis se produjo un cruce de pro-
puestas y contrapropuestas en materia de “desarme general y completo™.
Asimismo, tras intercambiar los Estados Unidos y la Union Soviética di-
versos proyectos, se llegd, el 20 de septiembre de 1961, a una Decla-
racidn de Principios convenidos entre los Estados Unidos y la Unién
Soviética (53) mediante la cual se plasmaban los principios de base para
futuras negociaciones. Fruto de esta “distensién” fue posible recibir en la
Asambiea General la propuesta de creacién de un nuevoe 6rgano que, si-
guiendo la tradicién del Comité de las Diez Potencias, quedase vinculado
a Naciones Unidas pero sin llegar a ser un érgano propio. Ademds, a rafz
del proceso de descolonizacién iniciado y las perspectivas de futuro que
ello planteaba, se acordd ampliar el érgano incluyendo representantes de
Estados *“no alineados”. L.a Asamblea General, en su Resolucion 1722
(XIV) de 20 de diciembre de 1961, «{hizo} suya la decisién a gue se [ha-
bia] llegado de comiin acuerdo en cuanto a la composicion de un Comité
de desarme, cuyos miembros [serian]: Birmania, Brasil, Bulgaria,
Canadd, Checoslovaquia, Estados Unidos de América, Etiopia, Francia,
India, Italia, México, Nigeria, Polonia, Reino Unido de Gran Bretaiia e
Irianda del Norte, Repiiblica Arabe Unida, Rumania, Suecia y Union de
Repiiblicas Socialistas Soviéticas,..,».

Se cred en consecuencia el Comité de desarme de Dieciocho Nacio-
nes. Este Comité se reunird por primera vez en Ginebra el 15 de marzo de
1962, A partir de este momento se va a establecer un flujo constante de
intercambios entre €l Comité, la Comisién de desarme vy la Asamblea
General a la que remitian finalmente los dos primeros sus informes. Sin
embargo el problema de la vinculacién del Comité a la Organizacion de
las Naciones Unidas fue recurrente y volvié a plantearse con ocasién de

(53) Documentos Oficiales de la Asamblea General, decimosexto periodo de sesio-
nes, Anexos, tema 19 del programa, documento A/2879,
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la propuesta de convocar una Conferencia Mundial de desarme, nacida en
la reunidn de los paises no alineados de El Cairo en 1964.

El Comité de desarme de Dieciocho Naciones modificard su nombre y
composicién en 1969 cuando, a través de la Resolucién 2602 B (XXIV) de
16 de diciembre de 1969, la Asamblea General hace suyo el acuerdo a tal
efecto que se habfa aceptado en el seno del Comité (54): éste pasé a deno-
minarse Conferencia del Comité de desarme y de 18 se pasd a 26 Miem-
bros. Con esta composicidén y denominacidn funciond hasta 1978, afic en
el que —con motivo del Primer periodo extraordinario de sesiones dedica-
do al desarme— se produjeron tres nuevas modificaciones: pasé a denomi-
narse Comité de desarme, su composicion se amplié de tal forma que reci-
bia a los representanies de los cinco Miembros permanentes del Consejo
de Seguridad mas 32 é 35 representantes de otros Estados, y la presidencia
pasé a ser rotatoria entre todos los Estados representados (55).

Por fin, la ultima modificacién quedd recogida en la Resolucién
37/99 K, de 13 de diciembre de 1982. En ella, la Asamblea General «en-
comienda al Comité de desarme que considere la posibilidad de consti-
tuirse en conferencia, sin perjuicio del pdrrafo 120 del Documento
Final» de 1978 (A/Res/S-10/2). Asi ocurrié, reuniéndose desde entonces
la Conferenéia de desarme en Ginebra (56).

(34) Tras recibir ambas copresidencias (Estados Unidos y la Unién Soviética) pro-
puestas de varios paises cuya intencién era participar en las discusiones del Comité, el 3
de julio de 1969 se adhirieron los representantes de Japén y Mongolia y el 7 de agosto hi-
cieron lo propio los representantes de Argentina, Hungria, Marruecos, los Paises Bajos,
Paquistdn y Yugoslavia. Estas ampliaciones, si bien fueron criticadas por algunos Estados
por no haber contado con la opinién de muchos de ellos, fueron finalmente aceptadas con
satisfaccion.

(55)  Vide A/Res/S-10/2, punto 120.

(56) La Conferencia de Desarme tiene una sesién anual dividida en tres periodos:
uno de diez semanas y otros dos de siete semanas. E] primer periodo comienza en la pe-
niiltima semana del mes de enero.

La Conferencia de Desarme, a raiz del Documento Final del primer periodo extraordi-
natio de sesiones dedicado al desarme (Doc. A/S-10/2), establecid un “decédlogo” de dreas
de trabajo: 1. Armas nucleares en todos sus aspectos; 1. Armas quimicas; II. Otras armas
de destruccién en masa; [V. Armas convenciconales; V. Reduccion de presupuestos milita-
res; VI. Reduccidn de fuerzas armadas; VII. Desarme y desarrollo; VIIIL Desanme y segu-
ridad internacional; IX. Medidas Colaterales; medidas de confianza; métodos efectivos de
verificacidn en relacidn a las medidas apropiadas de desarme aceptables por todas las par-
tes interesadas; y X. Programa global de desarme hacia un desarme general y completo
bajo control internacional efectivo (A/34/27 y Corr.), 6 CD/12).

En razdn de este decilogo, 1a Conferencia de Desarme adopta cada afio su agenda y su
programa de trabajo que para el afic 1994 fue la siguiente: 1. Prohibicién de ensayos nu-
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En los dltimos afios, y muy particularmente a partir de 1992, se han
manifestado tendencias para la revision del programa, composicion y mé-
todo de trabajo de la Conferencia de Desarme (57). Junto a ello, se ha re-
afirmado «gue la Conferencia sigue siendo, mds que nunca, el érgano
multilateral de negociacién de la comunidad internacional en la esfera del
desarme» (58).

El 28 de enero de 1993 (639° sesidn plenaria}, la Conferencia nombrd
dos coordinadores especiales para el examen de la Agenda (Embajador
Marin Bosch, de México} y de la composicidén (Embajador O’ Sullivan, de
Australia). Se les encargd que continuasen con las consultas intensivas
que el Embajador Servais, de Bélgica, habia llevado a cabo entre los pe-
riodos de sesiones de 1992 y 1993, durante el periodo de deliberaciones
de la Primera Comisién de la Asambiea General en el otofio de 1992.

Tanto los Estados miembros de la Conferencia como los no miembros
pero participantes en las deliberaciones estimaron en general que la
Agenda de la Conferencia podria sufrir ligeras alteraciones, primando en
cualquier caso —y por estc orden— las cuestiones relativas a la prohibi-
cién de los ensayos con armas nucleares, 1a transparencia en materia de
armamentos, las garantias a los estados no poseedores de armas nucleares
contra la amenaza ¢ uso de tales armas, la prevencidn de la carrera de ar-
mamentos en el espacio ultraterrestre o la proliferacion nuclear. Junto a

cleares; 2. Cese de la carrera de armas nucleares y desarme nuclear; 3. Prevencidn de la
guerra nuclear y todas la materias relacionadas; 4. Armas quimicas; 5. Prevencidn de la
carrera de armamentos en el espacio; 6. Acuerdos internacionales eficaces para garantizar
a los Estados no possedores de armas nucleares contra el emplee o la amenaza de tales ar-
mas; 7. Nuevos tipos y sistemas de armas de destruccidn en masa; armas radioldgicas; 8.
Programa global de desarme; v 9. Examen y adopcién del informe anual y de otros infor-
mes para la Asamblea General de las Naciones Unidas {CD/1180}.

Vide el 1iltimo informe de la Conferencia a la Asamblea General en el documento
AM49/27,

(57) Vide a tal efecto, entre otros, la decisién 47/422 de 9 de diciembre de 1992, rela-
tiva a la reanudacion de las sesiones de la Primera Comisién; el Informe del Secretario
General de las Naciones Unidas denominado “Nuevas dimensiones de la regulacion de los
armamentos v el desarme en la era posterior a la guerra fria” (Documento A/C.1/47/7); el
Informe de la Conferencia de Desarme sobre el anterior Informe del Secretario General
{CD/1183); el Informe de 1992 de la Conferencia de Desarme a la Asamblea General de
las Naciones Untdas (CD/L 173, pp. 11 a 19); el Informe de la Conferencia de Desarme
acerca de la situacién de la revision de la agenda, composicion y los métodos de trabajo
de la Conferencia (CID/1184); y ¢l Informe del Coordinador especiai de Ia Conferencia de
Desarme para la cuestién de la amplacién de la composicién (CD/1214),

Vide el reglamento de ta Conferencia en el documento CD/8/Rev. 5.

(58) CD/1183, punto 10.
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estos temas primordiales, también se discutid incluir el examen del papel
que la Conferencia de Desarme podria desempefiar en el desarrollo de
procedimientos de verificacidn para los acuerdos de desarme en vigor.
Respecto de la ampliacién de la Conferencia, el talante era el de que —te-
niendo en cuenta criterios geograficos, politicos y militares — se debia llegar
a un acuerdo global que permitiera ser aceptado por el método de consenso
que rige en el funcionamiento de la Conferencia. El nimero de nuevos miem-
bros oscilS en las propuestas desde 4 6 5, pasando por de 10 a 15 6 20, hasta
una Conferencia abierta a recibir a todos los Estados que asf lo solicitasen.

. «Pareci6 que entre esas opiniones enfrentadas —concluia el
Embajador Marin Bosch— cabrfa hallar un terreno comin en torno
a vn ampliacidn para legar a aproximadamente 60 miembros. Ese
nimerc presentaba ademds la ventaja de representar aproximada-
mente un 33% de los Miembros de las Naciones Unidas, que es
aproximadamente la misma composicion que tenia la Conferencia
inicial cuando se creé» (59).

Finalmente, el Embajador mejicano recomendaba la ampliacidn en tal
sentido, proponiendo como nuevos miembros de la Conferencia a los si-
guientes Estados, detallados por orden alfabético: Austria, Bangladesh,
Belariis, Camenin, Colombia, Chile, Eslovaquia, Espafia, Finlandia, Iraqg,
Israel, Noruega, Nueva Zelanda, Repiiblica Popular Democrética de
Corea, Repiiblica de Corea, Senegal, Siria, Suddfrica, Suiza, Turquia,
Ucrania, Viet—Nam y Zimbabwe (60). En el cuadro que adjuntamos al

(59) CD/1214, punto 10.

(60) Dos problemas surgieron de inmediato: 1a situacién de !a antigua Yugoslavia y
el ingreso de Israel. Respecto de Yugoslavia, la Conferencia entendia que su antiguo
miembro habia dejado de existir como tal y que la actual ‘Repiblica Federal de
Yugoslavia® (Serbia y Montenegro) no intentaria ocupar el puesto de la antigua
Yugoslavia. El caso de Israel presentaba, por contra, perfiles més definidos: los paises
drabes, en especial Irdn, se oponian vehementemente al ingreso dei Estado judfo en fa
Conferencia. Las discusiones que a finales de agosto de 1993 se desamrollaron en Ginebra
no aportaron finalmente una solucién precisa. Es de esperar que con la distensidn acaecida
en septiembre de 1993 entre Israel y la Organizacidn para la Liberacién de Palestina (re-
conocimientos mutuos, plan de autonomia «Gaza y Jerico primero», declaracién del fin
del terrorismo y obligacién de soluciones pacificas a las controversias sobre las negocia-
ciones en Palestina), los dnimos se calmen y permitan la presencia en la Conferencia de
Estados politica y militarmente importantes como lo son Isrzael, Iraq v Siria.

Todos estos contratiempos han supuesto que finalmente la Conferencia de Desarme
mantenga su composicién sin modificaciones respecto a la vigente en 1992,
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final de este trabajo recogemos el desarrollo del listado de Miembros de
los Organos de negociacién multilateral sobre el desarme con las anota-
ciones de resumen y aclaracién respectivas.

2.3, La participacion de otros foros en maleria de desarme

Junto a la accién de la propia Organizacidn de las Naciones Unidas y
las negociaciones llevadas a cabo en el seno de la Conferencia de
Desarme de Ginebra, se han desarrollado otros dos tipos de foros de ne-
gociacion alejados de los anteriores: de un lado el propio proceso de ne-
gociacion bilateral entre los Estados Unidos y la Unién Soviética; de otro,
las negociaciones muitilaterales llevadas a cabo en o para zonas geografi-
cas precisas.

2.3.1. Las negociaciones bilaterales

Las negociaciones bilaterales entre ambas Superpotencias iniciaron
su andadura a finales de los afios sesenta cuando, tras un periodo en el
que el didloge no fue ciertamente protagonista en la escena del desarme,
comenzaron las Strategic Arms Limitation Talks (proceso SALT). A lo
largo de la década de los setenta este proceso negociador dio pie a que se
concluyeran tres tipos de acuerdos: aquellos que vinieron a limitar deter-
minados arsenales estratégicos (61), otros que limitaron a su vez los en-
sayos nucleares subterraneos (62) y, por fin, una serie de acuerdos pun-

(61) Tratado entre los Estados Unidos de América y la Unidn de Republicas
Socialistas Soviéticas sobre la limitacidn de los sistemas de proyectiles antibalisticos, de
26 mayo de 1972 {conocido como Tratado ABM), el Acuerdo provisional entre los
Estados Unidos de América y la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas sobre ciertas
medidas relativas a la limitacion de las armas ofensivas estratégicas, de 26 de mayo de
1972 (SALT 1), v el Tratado entre los Estados Unidos de América y la Unidn de
Repiiblicas Socialistas Soviéticas sobre la limitacion de las armas estratégicas ofensivas,
de 18 de junio de 1979 (SALT II).

(62) Trarado entre los Estados Unidos de América y la Unién de Repiblicas
Socialistas Soviéticas sobre la limitacion de los ensayos subterrdneos de armas nuclea-
res, de 3 de julio de 1974, y el Tratado entre los Estados Unidos de América y la Union
de Repiiblicas Socialistas Soviéticas sobre las explosiones nucleares subterrdneas confi-
nes pacificos, de 16 de julio de 1976.
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tuales sobre creacién de confianza y establecimiento de lineas de comu-
nicacién directas (63).

2.3.2. Las negociaciones multilaterales

Las negociaciones en materia de desarme han tenido asimismo una
serie de foros multilaterales en los que se han concluido acuerdos de apli-
cacién geograficamente limitada. Asi, en el foro del Afio Geofisico
Internacional (1958-1959) se concluyé el Tratado Antdrtico de 1 de di-
ciembre de 1959; en el dmbito hispanoamericano se concluyé el Trarado
para la proscripcion de las armas nucleares en la América Latina el 14
de febrero de 1967, que luego daria pie a la creacién del “Organismo para
la proscripcién de las armas nucleares en la América Latina” (OPANAL);
v el “Foro del Pacifico Sur”, se negocié y concluyd el Trarado sobre la
zona libre de armas nucleares del Pacifico Sur, de 6 de agosto de 1985.

IV. EL DESARME TRAS LA «GUERRA FRiA» Y LA ACCION
RENOVADA DE 1LAS NACIONES UNIDAS

Gracias al nuevo talante de jas autoridades soviéticas, a partir de 1985
se van a multiplicar los encuentros, acuerdos y factores creadores de con-

(63) Memorando de entendirniento entre los Estados Unidos de América y la Unidn
de Republicas Secialistas Soviéticas acerca del establecimiento de un enlace directo de
comunicaciones, 20 de junio de 1963, Acuerdo sobre las medidas para reducir el riesgo
de estallido de guerra nuclear entre lps Estados Unidos de América y la Unidn de
Repiiblicas Socialistas Soviéticas, de 30 de septiembre de 1971, Acuerdo entre los
Estados Unidos de América y la Union de Reptiblicas Socialistas Soviéticas sobre medi-
das para mejorar el enlace directo de comunicaciones entre ambos paises, de 30 de sep-
tiembre de 1971, Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América v el
Gobierno de la Unidn de Repiiblicas Secialistas Soviéticas sobre la prevencion de inci-
dentes en y sobre el alta mar, de 25 de mayo de 1972 y su Protocolo de 22 de mayo de
1973, Acuerdo entre los Estados Unidos de América y la Unidn de Repiiblicas Socialisias
Soviéticas sobre la prevencion de la guerra nuclear, de 22 de junio de 1973 y Acuerdo
entre los Estados Unidos de América y la Unién de Repiiblicas Socialistas Soviéticas en-
mendando el Acuerdo de [971 entre los Estados Unidos de América y la Union de
Repuibticas Socialistas Soviéticas sobre medidas para mejorar el enlace directo de comu-
nicaciones entre ambos paises (intercambio de notas de 20 de marzo y 29 de abril de
1975).
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fianza entre los antiguos bloques enfrentados. Confianza que va a colo-
rear toda la escena internacional y, como no, la materia de desarme.

Sin embargo junto al factor positivo de la confianza el panorama in-
ternacional actual muestra una inestabilidad politica cuyas causas son
miittiples: la disolucion inesperada de la Unibn Soviética y la disemina-
cién de sus armas nucleares (y de los técnicos que las ingenian} han hipo-
tecado los acuerdos en marcha dade la mueva pluralidad de actores en la
escena nuclear. De igual modo, la desaparicién del Pacto de Varsovia y
las modificaciones territoriales han hecho io mismo respecto de las nego-
ciaciones sobre fuerzas convencionales en Europa. Por tltimo, se han sus-
citado conflictos ideoldgicos y vitales (norte-sur, islamismo-occidentalis-
mo, integracidn-disgregacién} que han multiplicado los focos de tensién
por todo el planeta.

Todo ello se ha traducido en una inseguridad juridica que estd afec-
tando a las negociaciones en curso hasta el punto de ralentizar los proce-
sos de aplicacién de algunos de los acuerdos de desarme concluidos des-
de 1990 hasta nuestros dias.

1. EL DESARME TRAS LA-«GUERRA FR{A»

En la década de los ochenta, como deciamos, se produjeron una serie
de acontecimientos que tuvieron una incidencia especial en materia de
desarme. Una serie de razones hizo que, a finales de la década, el panora-
ma politico del mundo proviniente de la «guerra fria» presentara unas ca-
racterfsticas totalmente diferentes de las del inicio de los afios ochenta.

Asi, entre las razones politicas encontramos los “cambios revolucio-
narios” acaecidos en la hoy extinta Unidn Soviética. Entre las razones so-
ciolégicas podrfamos sefialar el cambio de mentalidad ante el fin de la
«guerra fria» y la conciencia generalizada de 1a opinién piiblica alrededor
de la idea de desarme. Ello ha influido en los cambios juridicos que se
han ido produciendo, fundamentalmente, a partir de 1987,

La década de fos ochenta se inicié con la crisis abierta tras la inter-
vencion soviética en Afganistan a finales de la década anterior. La tensidn
surgida tuvo su reflejo en materia de desarme desde e] momenio que, tras
la firma de los acuerdos SALT 11, el Senado de los Estados Unidos se ne-
g6 a ratificar dicho acuerdo. En 1979 —iras el inicio del despliegue so-
viético de los misiles de alcance intermedio S5-20—- ios Estados Unidos
pusieron fin a la prictica anterior de respetar los acuerdos SALT I al deci-
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dir armar sus bombarderos estratégicos B-52 con categorias, tipos de vec-
tores y cabezas nucleares fuera de los limites de dichos acuerdos.

La crisis abierta —que vino en llamarse 1a crisis de los euromisiles—
aumenté con la decisidn de 1la O.T.A.N. (Decision del Consejo Atlintico
de 12 de diciembre de 1979, conocida como “doble decision”} de instalar
en bases britdnicas, alemanas, italianas, belgas v holandesas los misiles
estadounidenses Pershing 1A, IB y I y el misil de crucero BGM-109G. La
Unién Soviética tenia va desplegados los misiles de similares categorias
§5-20, §5-4, §8-5, S§-X4, 85-12y §58-23.

Durante los primeros afios de la década se fueron desarrollando las
conversaciones entre las dos superpotencias (opciones «cero» y «doble
cero»). Sin embargo los acontecimientos iban a evolucionar de una forma
particular. La Administracién Reagan, en contra de lo que habia sido has-
ta ese momento la interpretacién estadounidense del Tratado ABM de
1972, presentd ante la opinidn piblica la denominada «Iniciativa de de-
fensa estratégica» (SDI en sus siglas inglesas o «guerra de las galaxias»
en la tinta de los rotativos). Fue éste un reto tecnoldgico, econdmico y es-
tratégico al que la Unién Soviética no pudo responder. Por muchos era in-
tuida la precaria situacién econémica soviética, si bien pocos tenian un
cabal conocimiento de la situacién. Esta se puso de manifiesto por ¢l pro-
pio nuevo lider soviético, Mikhail Gorbachev, quien, al acceder a la
Secretaria General del P.C.U.S. manifestd los dos pilares bdsicos de sus
intenciones politicas: la glasnot (transparencia) y la perestroika (reesiruc-
turacidn), que dieron pruebas de lo precario de la situacién y del fracaso
del sistema soviético.

A partir de este momento los acontecimientos se precipitaron: renova-
cién parcial de la cipula de poder en Mosci, cambio en la politica inter-
nacional (fin de la doctrina Brezhnev de la soberania limitada en Europa
central y orienial, retirada de Afganistdn, menudeo de actitudes més neu-
trales en los conflictos de Hispanoamérica y Asia, reanudacién de las
conversaciones de desarme estancadas, etc.); acercamiento a los pafses
occidentales y al resto de potencias econémicas, libertad de informacién
relativa y apertura del otrora inexpugnable silencio soviético, etc.

En materia de desarme también se aceleraron los acontecimientos: el
8 de diciembre de 1987 se firma en Washington el Tratade entre los
Estados Unidos de América y In Unidn de Repiiblicas Socialistas
Soviéticas para la eliminacion de sus misiles de alcance intermedio y de
alcance menor (conocido como Tratado INF). Tratado que va a suponer
un cambio importantisimo en materia de desarme: se puede decir que es
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el primer tratado cuyo objetivo tinico es la eliminacién total de toda una
categoria de armas (los misiles con ojiva nuclear cuyo alcance oscila en-
tre 500 y 5500 km.) y, sobre todo, es el primer tratado que establece un
sistema de verificacién completo, complejo y miiltiple que incluye la ins-
peccién sur place en el territorio de las Partes en el Tratado y de terceros
Estados en cuyos territorios estaban desplegados los euromisiles (cosa
nunca imaginada por los negociadores occidentales) (64). Este sistema va
a permifir que se ¢ree una sitwacién de confianza entre cuyas consecuen-
cias se dardn nuevos ¢ importantes acuerdos: el Trarade sobre fuerzas ar-
madas convencionales en Europa de 1990, el Tratado entre los Estados
Unidos de América y fa Unidn de Repiblicas Socialistas Soviéticas sobre
la reduccion de armas ofensivas estratégicas (Tratado START de 1991},
el Tratado entre los Estados Unidos de América y la Federacidn Rusa so-
bre ulreriores reducciones y limitaciones de las armas ofensivas estraré-
gicas (Tratado START II de 1993}, ta Convencién sobre la prohibicicn
del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el empleoc de armas
quimicas y sobre su destruccion de 1993 (63), asi como los dos protoco-
los de verificacién que permitié la entrada en vigor en 1991 de los
Tratados que ambas superpotencias firmaron en la década de los setenta
sobre ensayos nucleares subterrdneos (66).

Los dltimos afios han supuesto, por lo tanto, una revolucién en el
Derecho internacional del desarme. Revolucién que se ha visto reflejada
en los acuerdos firmados y en los procesos de negociacion en marcha, ya
sean bilaterales o muitilatcrales. En efecto, en la actualidad se siguen pro-
duciendo declaraciones unilaterales de ambas superpotencias respecto de
la reduccion y eliminacién de sus armas nucleares de corto alcance, y se
estd negociando un acuerdo sobre la prohibicién general o, en su caso, li-
mitacién de los ensayos nucleares cuya conclusion se verd favorecida por

(64) Sobre la verificacién en materia de desarme, vide nuestra obra Los métodos de
verificacidn en los acuerdos de desarme (1945-1995), Madrid (Ministerio de Asuntos
Exteriores) 1995,

(65) Vide para la historia y el andlisis juridico de esta Convencién nuestro trabajo en
la Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. XLV, 1993, n.° 2, pp. 560 a 566.

(66) Tratado entre los Estados Unidos de América y la Unidn de Repiiblicas
Socialistas Soviéticas sobre la limitacidn de los ensayos subterrdneos de armas
nucleares, de 3 de julio de 1974, y el Trawado enire los Estados Unidos de América y la
Unidn de Repiiblicas Socialistas Soviéticas sobre las explosiones nucleares subterrdneas
con fines pacificos, de 16 de julio de 1976.

Los protocelos mencionados se firmaron en Mosci el 1 de junio de 1990.
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la prérroga indefinida del Tratado sobre la no proliferacion de las armas
nicleares de 1968 decidida el 13 de mayo de 1995 (67).

Sin embargo, tal v como advertiamos, junto a estos avances en la es-
cena internacional en materia de desarme se han puesto de manifiesto
otras cuestiones gue estan influyendo determinantemente en nuestro sec-
tor particular del Ordenamiento juridico internacional. En efecto, frente a
la confianza nacida de los procesos acaecidos desde 1987 hasta nuestros
dias {68), la inestabilidad de la propia escena internacional se ha traduci-
do en una inseguridad jurfdica que estd afectando a los procesos de nego-
ciacidn en curso en materia de desarme.

2. LA ACCION RENOVADA DE LAS NACIONES UNIDAS

El cambio politico operado en la Unién Soviética a partir de 1985 y
en el campo de la distensidn este-oeste tras la firma de la Carta de Paris
para una nueva Europa en 1990, han provocado una revolucidn en la es-
cena internacional en la que se ha visto inmersa la Organizacion de las
Naciones Unidas. En efecto, si durante la «Guerra fria» el enfrentamiento
politico entre ambas superpotencias paralizé la accién del Consejo.de

(67) Vide al efecto nuestro trabajo «La prorroga del Tratado sobre la no proiferacisn
de armas nucleares (TNP): algunos problemas juridicos», en R.E.D.I, vol. XLVIIIL, 1995,
n.° 2 (en prensa).

(68) Fmto de esa confianza se han firmado un ndmero importante de acuerdos de
prevencitn vy reduccion de riesgos o de establecimiento de comunicaciones directas. Asi,
el Acuerdo entre el Gobierno del Reino Urido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y el
Gobierno de la Unida de Repiblicas Socialisias Soviéiicas sobre la prevencién de inci-
dentes en el mar mds alld del mar territorial, de 16 de julio de 1986; el Acuerdo enire el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte y el Gobierno de la
Union de Repiiblicas Socialistas Soviéticas sobre la mejora del enlace entre la Residencia
del Primer Minitro del Reino Unido y el Kremlin, de 31 de marzo de 1987, el Acuerdo en-
tre los Esrados Unidos de América y la Unidn de Repiiblicas Socialisias Soviéticas sobre
el establecimiento de los Centros para la Reduccicn de Riesgos Nucleares, de 15 de sep-
tiembre de 1987 el Acuerdo entre la Unidn de Repiiblicas Socialistas Soviéticas y los
Estados Unidos de América sobre la notificacion del lanzamiento de misiles balisticos in-
tercontinentales y de misiles balisticos lanzados desde submarinos, de 31 de mayo de
1988; o el Acuerdo entre el Gobierno de la Unidn de Repiblicas Socialistas Soviéticas y
el Gobierno de los Estudos Unidos de América sobre la prevencion de actividades milita-
res peligrosas, de 12 de junio de 1989. Espafia ha firmado asimismo el Acuerdo entre el
Gobierno de Espaiia y el Gobierno de la Unién de Repitblicas Socialistas Soviéticas para
la prevencion de incidentes en la mar fuera del mar territorial, de 26 de octubre de 1990
(B.O.E. de 4 de noviembre de 1991 y en vigor desde el 10 de octubre de 1991),
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Seguridad, al iniciarse el periodo de distensién se produjeron dos hechos
en cierto modo consecuentes el uno respecto del otro: la politica de zonas
de influencia habia mantenido latentes una serie de conflictos que, al fina-
lizar el enfrentamiento politico, vieron la luz con inusitada virulencia.
Los conflictos del Golfo, Angola o Etiopia son claros ejemplos de ello.
En otros casos, aquel enfrentamiento mantenia soterradas ambiciones y
expresiones nacionalistas que en la actnalidad han estallado dejando tras
de si un reguerro de muerte y destruccion (Yugoslavia o ¢l cducaso ex-so-
viético),

La consecuencia en el senc de las Naciones Unidas no ha sido otra
que la movilizacién del Consejo de Seguridad en una misién renovada
de garante de la paz internacional que durante més de cuatro décadas no
ha podido ejercer. La aprobacién continua de resocluciones en las que se
acometfa una accién institucional —armada ¢ no — de la comunidad in-
ternacional a través de las Naciones Unidas, ha supuesto una prictica
nueva que, en ciettos casos, no ha recibido el apoyo expreso de todos los
miembros del Consejo (China, en particular, ha venido absteniéndose en
muchas de las votaciones) y en otros ha transitado por los limites mis-
mos de la legalidad mnternacional tal como fue prevista en la Carta para
los casos de amenazas a la paz, quebrantamiento de la paz o actos de
agresion (69). El mismo concepto de estos casas estd siendo en la actva-
lidad revisado (70).

La accién de las Naciones Unidas en la esfera especifica del desarme
(a través de sus érganos principales, especialmente el Consejo) se ha desa-
rrollado en cuatro aspecios fundamentales: de un lado ha supuesto la crea-
<ién de Operaciones de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la

(69) Vide esta discusidon en nuestra doctrina en la Revista Espaiiola de Derecho
Internacional, vol. XLIT1, 1991, en Dasnis Quecepo, AM.: “El uso de la fuerza anmada
en el Golfo: una justificacion juridica” (pp. 10%a 116) y ANDRES SAENZ DE SANTA MARfA,
M.P.: “Réplica: cuestiones de legalidad en las acciones armadas contra Irak” (pp. 117 a
122).

(70) Vide al efecto el informe del Secretario General Un programacion de paz, de
conformidad con la declaracién aprobada el 31 de enero de 1992 en la Reunién en la
Cumbre del Consejo de Seguridad. Vide en la doctrina, entre otros, Gala, G.: “Réflexions
sur le réle du Conseil de Sécurité dans le nouvel ordre mondial”, en Revue Générale de
Droit International Public, vol. 97, 1993, pp. 297 a 320 (en especial pp. 299 a 307). Vide
también el trabajo de CARDONA LLORENS, J.: “Nuevo Orden mundial y mantenimiento de
la paz y Seguridad internacionales”, en Cursos de Derecho Internacional de Vitoria-
Gasteiz, 1993, pp, 215 2 263.
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paz en las que se acordado determinadas medidas de desarme (71); de
otro lado, ha impulsado la misién verificadora de la Organizacién (en es-
pecial de su Secretario General) en la esfera del mantenimiento de la paz
(72); en tercer lugar, como nueva expresién de la escena internacional ac-
tual, ha adoptado las condiciones del restablecimiento y mantenimiento de
la paz tras un conflicto bélico (las acciones armadas contra Iraq en 1991).
Con la resolucion 687 (1991) de 3 de abril de 1991, por primera vez en su
historia, el Consejo de Seguridad establecié las condiciones, obligaciones
y derechos que le correspondian a Irag y al resto de la comunidad interna-
cional tras los acontecimientos del Golfo desarrollados entre 1990 y 1991.
Mas ain, en su seccion C, la resolucién 687 ordena el desarme selectivo
de Iraq (todo lo relacionado con las armas nucleares y quimicas y vectores
balisticos de lanzamiento) bajo un estricto control internacional (73).

Por dltimo, cabe citar el esfuerzo que desde la organizacion mundial
se sigue haciendo para controlar la proliferacidn generalizada de armas
convencionales. Mientras el continente europeo estd asistiendo a una pro-
ceso progresivo de limitacién de los arsenales convencionales de los
Estados de las antiguas Alianzas enemigas (74), a nivel mundial ello ha
sido juridicamente imposible, Tanto 1a escena internacional como los in-

{71) Tanto en las misiones de verificaciSn en Angola (UNAVEM Iy II, de 1989-ac-
tuzlidad), como en la mision de observacion en centramérica (ONUCA, 1989-1992), en
Iraq y Kuwait (UNIKOM, 1991-actualidad), en El Salvador {ONUSAL, 1991-actualidad),
en Camboya (UNAMIC, 1991-1992) en la extinta Yugoslavia (UNPROFOR, 1992-actua-
lidad), en Somalia (UNOSOM, 1992-actualidad) o en Mozambique (ONUMOZ, 1992-ac-
tralidad), las boinas azules y los cascos azules, asi como las tropas puestas a disposicién
por los Estados y bajo su mande, estdn procediendo al desarme de facciones en guerra,
grupos guerrilleros y fuerzas armadas estatales. Las misiones tienen también encomenda-
da la verificacién de dichos procesos de desarme.

(72) En particular vide la resolucion de la Asamblea General 46/59 de 17 de enero de
1992 que incluye la “Declaraciénel sobre la determinacion de los hechos por las Naciones
Unidas en la esfera del mantenimiento de la paz y la seguridad internacionales” y el
Informe del Secretario General “Verificacion en todos sus aspectos, incluida 1a funcién de
las Naciones Unidas en la esfera de la verificacion” (documento Af47/405).

(73) Vide Suw, S., Security Council Resolution 687 of 3 April 1991 in the Guif Affair:
Problems of Restoring and Safeguarding Peace, UNIDIR Rescarch Papers n” 12, Nueva
York (Naciones Unidas) 1992. Vide asimismo nuestros comentarios a esta Resolucidn res-
pecto del Derecho internacional del desarme que llevamos a cabo en RODRIGUEZ
CARRION, A T, Lecciones de Derecho internacional piblico, 3* edicidn, Madrid (Tecnos)
1994, pp. 547 y 548, y en nuestra obra La verificacidn de los acuerdos de desarme...,
Parte Tercera, § 1.7.2.

(74) En el continente europeo, la firma de los Acuerdos FACE, FACE 1A y el
Tratado de Cielos Abiertos ha sido posible gracias a dos factores: 1) la previa conclusién
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fereses comerciales en juego no han permitido que se concluyeran siquie-
ra otros acuerdos regionales. Las dificnltades son mucho mayores por va-
rias razones: por €l tipo de armamentos ea cuestion, porgue los procesos
de desarme y obsolescencia de los arsenales del norte estd produciendo
und venta o traspaso masivo de dichos arsenales hacia el sur y la periferia
det norte {es especialmente preocupante el caso en la ex-Unitn Soviética
(75)); porque la industria armamentista, en fin, ha supuesto y todavia su-
pone una actividad econdmica que ocupa a un gran nimero de trabajado-
res y atiende a muchas otras empresas civiles que subsisten como provee-
dares de aquéita.

En todo caso, en 1os conflictos nacionales en los que 1a comunidad in-
ternacional ha tenido que intervenir de forma muy desigual (por ejemplo,
la extinta Yugoslavia, Somalia 0 Angola)}, el mayor problema lo han plan-
teado los enormes arsenales convencionales en manos de facciones en-
frentadas.

E} registro de} trafico de tales armas ha sido una de las soluciones
buscada en el Derecho internacionat del desarme, Iniciados los estudios
en 1988 (76) la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé final-
mente el 6 de diciembre de 1991 la resolucion 46/36 H gue, bajo el titulo
“Transferencias iniernacionales de armas”, iniciaba los mecanisrnos nece-
sarios para que los Estados miembros notificaran at Secretario General in-
formacion precisa sobre las legislaciones infernas sobre controles nacio-
nales a la importacidn y exportacién de armas.

Todo ello facilité que el 9 de diciembre de 1991, la Asamblea General
adoptase (con la abstencién de Cuba y China) Ia resolucién 46/36 L que
fue propuesta por la Comunidad Europea y Japon, Esta resolucidn, deno-
minada “Transparencia en materia de armamentos”, incorpora en su
Anexo el texto por el cual se cred, a pantir del 1 de enero de 1992, el
Registro de Armas Convencionales. Organizado por el Secretario General
en la sede neoyorquina de las Naciones Unidas, a partir de tal fecha —y
en el mes de abril de cada afio— los Estados proporcionardn libremente
informacién sobre el mimero, destinatario o proveedor de las exportacio-

de varios documentos de creacion de confianza entre Jos Estados en materia de seguridad,
¥ 2) el deseo manifiesto de los Estados occidentales de acabar cop la posibilidad de un
ataque masivo convencional del extinto Pacto de Varsavia,

{75} Vide Soroxin, K.: “Russia’s ‘New Look’ Arms Sales Strategy”, en Arms
Comral Today, vol. 23, n° &, octubre 1993, pp. 7 a 12.

(76) Aunque cabria decir que 1a primera piedra ya la puso en 1947 con la *Comisidn
de armamentes de tipo comiente” (vide supra § 2.1.2.1).

85



nes e importaciones sobre los signiente elementos: carros de combate, ve-
hiculos blindados de combate, sistemas de artillerfa de gran calibre, avio-
nes de combate, helicdpteros de ataque, naves de guerra y misiles o siste-
ma de misiles. El registro estard abierto en todoe momento a las consultas
de los Estados miembros de las Naciones Unidas. Junto a ello, el
Secretario General presentard anualmente a la Asamblea General un in-
forme que contenga todas las informaciones registradas (77).

i.a aportacion de tal informacién por parie de los Estados y su inclu-
sién en un regisire pblico, no obstante su no obligatoriedad juridica, im-
plica la creacién de un método de determinacion de tos hechos en funcién
del tntercambio de datos. No es, pues, un verdadero método de verifica-
cién por coanto no incorpora método alguno de apreciacion juridica.
Atiende mds a la idea de un mecanismo de creacion confianza en el senti-
do gue aporta una transparencia en una actividad tan sensible como es el
trafico de armas convencionales. Sin embargo, este métode de creacidn
de confianza estd viendo cémo las comunicaciones de los Estados at
Registro estan disminuyendo paulatinamente (78).

IV. CONCLUSION

Toda esta préctica de las Naciones Unidas muestra cmo, dadas las
nuevas condiciones politicas de la escena internacional, de forma renova-
da la Organizacién estd asumiendo un cierto protagonismo en materia del
desarme. Algunas de las consideraciones que forzaron la ausencia relativa
de las Naciones Unidas de la empresa del desarme durante la «Guerra
fria» siguen todavia hoy presentes. Sin embargo, quizd los nuevos 1razos
apuntados por a Organizacion supongan el inicio —selectivo pero pro-
gresivo— de un periodo en el que la Qrganizacidn mundiai asuma de una
vez por todas las misiones en materia de desarme gue en su Carta funda-
cional ios Estados le asignaron en 1945,

{77) Este informe fue presentado a Ia Asamblea general el 11 de octubre de 1993
{Documentos Oficiales de la Asamblea General, cuadragésimo ociavo periodo de sesio-
nes, Suplemento n.? 344 (A/M8/344)].

Vide asimismo Arms Control Today, vol. 23, n° 7, septiembre 1993, p. 33,

{78) Vide WaLKING, §.: “UN Conventional Arms Register Participation Declines
Shightly”, en Arms Contral Today, vol. 24, n.° 10, diciembre 1994, p. 24.
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Los pasos que se estdn dando son importantes. El nuevo talante politi-
co los estin permitiendo y favoreciendo. Acaso quepa esperar nuevos
avances; sin embargo, salvo excepciones claras como la que representé la
autorizacién del Consejo de Seguridad a usar «todos los medios necesa-
rios» contra Irak en 1991 y las subsiguientes medidas de desarme unilate-
ral acordadas por el Consejo en su Resolucion 687 (1991), sigue hoy vi-
gente el principic que el Tribunal Internacional de Justicia recordara en
1986: que en derecho internacional no existen normas, aparte de las que
pudiera aceptar el Estado interesado por un tratado u otro medio, que li-
miten el nivel de armamentos de un Estado soberano, y que este principio
es valido para todos los Estados sin excepcion (79).

El desarme reside pues en los entresijos mds profundos de la voluntad
soberana de los Estados. La Organizacién de las Naciones Unidas, tras
cincuenta afios de vida, sigue teniendo la tarea insoslayable de recordar a
los Estados las palabras de [saias para que, de una vez por todas, convirta-
mos las espadas en arados. '

{79 Activités militaires et paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci {Nicaragua
¢. Etats-Unis d' Amérique), fond, arrés, C.IJ. Recueil 1986, p. 135, para. 269 in fine.
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Estados Miembros en los Organos de negociaciéon multilateral
sobre ¢l desarme (1995) (1)

ESTADOS MIEMBROS CD{(2} CCD ENCD TNDC
Argelia +

Argentina + +

Australia +

Béigica + : +

Brastl + + + +
Bulgaria + + + +
Canadi + +

China +(a)

Cuba + + +
Egipto + + +

Estados Unidos de América +(a) +

Etiopia + + + +
Federacion de Rusia (sucesora de la U.R.S.8.) +{a} +

Francia +(a) +(d) +(cd) +
Hungria + + +

India + +

Indonesia +

Irén + +c) + +
{ralia + +

Japén + +

Kenya + +

Marruecos + +

México + +

Mongolia + +

Myanmar {antigua Burma) + +

Nigeria + +

Paises Bajos + + +

Pakistan + +

Peni + +(c) + +
Polonia + + + +
Reino Unido +(a) + + +
Repiiblica Democritica Alemana +(b} +(c}

Repiiblica Federal Alemana +{b) +(c)

Rumania + + + +
Sti Lanka ¥ +

Suecia + + + +
Venezuela +

Zaire + +(Ch

(1) Fuente: UNIDIR Newsletter, vol.5, n® 1, abril 1992, p. 25.

{2} Estados con estatuto de observador en 1992: Austria, Bangladesh, Belariis, Bolivia, Camerin,
Colombia, Costa Rica, Chile,

Dinamarca, Ecuador, Emiratos Arabes Unidas, Eslovaguia, Eslovenia, Espafia, Fitipinas, Finlandia, Ghana,
Grecia, Irak, Irlanda, Israel, Jordania, Kuwait, Libia, Macedonia, Madagascar, Malasia, Maita, Noruega, Nugva
Zclanda, Oman, Panamd, Portugal, Quatar, Republica Arabe Siria, Repidblica Checa, Repiblica Popular
Democrética de Corea, Repiiblica de Corea, Repuiblica Unida de Tanzania, Santa Sede, Senegal, Singapur, Suiza,
Surdfrica, Tailandia, Tiinez, Turquia, Ucrania, Viet Mam y Zimbabwe,

CD = Conferencia de desarme, antes Comité de desarme.

CCL = Conferencia del Comité de desarme.

ENDC = Conferencia de desarme de Dieciocho Maciones (siglas inglesas),
TNDC = Comité de desarme de las Diez Potencias (siglas inglesas).

(a) Estados poseedores del arma nuclear,

(b) Devino una sola delegacidn en 1990,

(] Devino Miembro de 1a CCD en enero de 1975.

(d) Francia, siendo Miembro, no participd en las reuniones.
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LA SECCION DE DERECHO PENAL MILITAR
DE LA «<REVISTA GENERAL DE DERECHO»
(1985-1993)

EPILOGO

Antonio Millan-Garrido
Profesor de la Universidad de Cddiz
Consejero de 1a Revista General de Derecho

Hace diez aifios (abril de 1985) que, en la Revista General de Derecho,
se insertaba, por vez primera, la «Seccion de Derecho Penal Militar». Y,
aunque entonces aparecié sin prélogo o nota introductoria, ni més presen-
tacién que su propio contenido, he considerado oportuno este «epilogo»
con el que dar formalmente por concluida una etapa, formular algunas
consideraciones generales al respecto y, sobre todo, agradecer piblicamen-
te su colaboracién a todos quienes hicieron viable el proyecto editorial.

La idea de una «Seccién de Derecho Penal Militar» se gestd, durante
1983 y 1984, dentro del marco de la nueva orientacion, mas ambiciosa,
que pretendia, para la Revista General de Derecho, su fundador, director
y propietario, el abogado valenciano Augusto Vicente y Almela.

No debe olvidarse, en este punto, que la Revista General de Derecho,
como case tnico, al menos entre nosotros, es obra personalisima de
Vicente y Almela, quien, contando tan s6lo 24 afios, 1a fundé en 1944, co-
mo una publicacién periédica destinada bdsicamente a ofrecer al abogado
la denominada «jurisprudencia menor». Después, a lo largo de mis de
cincuenta afios, aun permaneciendo fiel a sus principios editoriales, la
Revista ha ido consoliddndose en distintas etapas concebidas, proyectadas
y materializadas siempre por su propioc fundador.

Pues bien, a partir de 1980, la Revista General de Derecho comenz6 a
incorporar secciones permanentes de contenido especializado. Y, desde el
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primer momento, mds como amigo que como colaborador, le sugerf a
Vicente y Almela la posibilidad de dedicar algunas pdginas al Derecho
penal militar. Recuerdo cémo, tras algunas reticencias, en 1983, durante
una reunién en Madrid, me di6 la «luz verde» al proyecto, confidndome
su direccién, Era y soy consciente de que la nueva seccién no resultaba
atractiva en términos comerciales y de que contd, desde el principio, con
la oposicién de algunos Consejeros. Por ello, la primera y prioritaria ex-
presion de gratitud, en este lugar, ha de ser para Augusto Vicente y
Almela, brillante jurista y empresario ejemplar, que, con su flexible talan-
te y generosa actitud, abrio las pdginas de su revista a una disciplina que,
por su condicién de especialidad minoritaria, no podia despertar excesivo
interés entre los destinatarios naturales de la publicacién.

Asi fue como en el niimero 487 de la Revista, correspondiente a abril
de 1985 (pp. 907-992), se insertd la primera «entrega» de la Seccién de
Derecho Penal Militar, que, durante ocho afios, continuaria apareciendo,
con cierta regularidad, hasta su supresién en 1993.

La Secciodn, al margen de consideraciones de indole comercial e, in-
cluso, estrictamente editoriales, venia, en 1985, a cubrir un sensible vacio
en un momento «histérico» para nuestra disciplina.

En efecto, tras una de sus més brillantes etapas, concluida en 1980, la
Revista Espariola de Derecho Militar atravesaba serios problemas financie-
ros, determinantes de su irregular aparicién a la vez que de la 16gica incerti-
dumbre sobre su futuro. Y esta crisis venfa a coincidir con la gestacién de
la reforma de la Justicia militar espafiola, mds concretamente con la géne-
sis, tramitacién parlamentaria y promulgacién de nuestro vigente Cédigo
penal militar, asi como de buena parte de su legislacién complementaria.

De aqui que, desde su inicio y durante algunos afios, la Seccidén de
Derecho Penal Militar ofreciese en sus piginas los mds relevantes traba-
jos de nuestra especialidad, que se gestaban en el marco de la reforma
normativa en curso. Did testimonio de ello el maestro Rodriguez Devesa,
al destacar gue «es de obligada consulta, para conocer la problemadtica del
nuevo Cédige penal militar, el estudio de los articulos, jurisprudencia y
recensiones bibliogrdficas que se publican en la Revista General de
Derecho, en su “Seccién de Derecho Penal Militar”, dirigida por Antonio
Milldn Garrido» (1987).

No me corresponde a mi, en ningiin caso, hacer una valoracién critica
de la publicacién y su contenido. Aunque si advertir que la Seccién —y
no podia ser de otra manera— tuvo sus condicionamientos sustanciales y
limitaciones formales en las propias exigencias y linea editorial de la
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Revista en la que se insertaba. Ello obligd, por ejemplo, en algunos casos,
a descartar estudios con escasa trascendencia o que, por su extension, hu-
bieran cubierto todo €l espacio semestral disponible. Y aconsejd, en cam-
bio, incorporar trabajos meramente expositivos, cuando no de divulga-
cidn, necesarios para el lector, no especialista en la materia, que guisiese
conocer, en sus lineas bdsicas, el contenido de las leyes integrantes del
nuevo ordenamiento juridico militar.

En todo caso, esta imprescindible adecuacién a los principios de la
Revista General de Derecho no impidié el que la Seccién de Derecho
Penal Militar contase, desde el comienzo, con plena autonomia y, dentro
del indicado marco editorial, con una conformacién propia y unas bases
—sustanciales y estructurales— a las que ha respondido su contenido y
del que, como director, me responsabilizo en todos los 6rdenes.

Por lo demids, la Seccién de Derecho Penal Militar, a lo largo de
1.570 pdginas, ha publicado, en estos ocho afios, 62 trabajos (48 estudios
doctrinales, 9 de Derecho comparado y 5 comentarios jurisprudenciales),
30 notas y 80 recensiones o resefias bibliograficas. Ademads, 16gicamente,
del apartado jurisprudencial, que recoge, en apretada sintesis, los pronun-
ciamientos del Consejo Supremo de Justicia Militar desde octubre de
1982 hasta abril de 1988, y los fallos de la Sala 5* del Tribunal Supremo
desde 1988 hasta 1991,

Entre los estudios, merece una referencia especialmente emotiva el ti-
tulado «Algunas consideraciones sobre el Cédigo penal militar espafiol de
1985» (niims. 517-518, 1987, pp. 5681-5703), al ser €l dltimo trabajo es-
crito ¥ publicado por el maestro Rodriguez Devesa, que meses después
fallecia en Bolivia,

De las restantes aportaciones no pretendo hacer menciones especificas,
aun cuando algunos estudios lo merecerian. Todos los trabajos contribuye-
ron, de una u otra manera, a conformar la Seccién con el nivel pretendido.
A los cincuenta compafieros que me prestaron su colaboracién durante es-
tos afios no puedo sino, desde aqui, mostrarles mi profunda gratitud por una
ayuda siempre desimeresada. Deseo hacer constar expresamente c6mo nin-
guna colaboracién —y, por supuesto, tampoco la direccién, bajo concepto
alguno— fue retribuida o, como se suele decir ahora, «compensada».

No obstante lo expuesto y, en concreto, el trabajo realizado, es lo cier-
to que la Seccién de Derecho Penal Militar siempre padecid un marcado
signo de provisionalidad. Ya dije al comienzo que nacid como una «con-
cesién», si se quiere infuitu personde, que no ratione materiae, de
Augusto Vicente y Almela, quien —me consta— defendid, durante afios,

93



su continuidad, a pesar de la generalizada opinién contraria en el seno de
la propia Revista General de Derecho y de las objeciones formuladas por
algunos suscriptores®.

La evidente realidad es que el Derecho militar, en practicamente todas
sus manifestaciones, ofrece muy escaso interés fuera de dmbitos juridicos
especializados. Por ello, consolidada la nueva etapa de 1a Revista General
de Derecho (que habia pasado de 4.221 paginas en 1985 a 11.686 péginas
en 1991 y a 12.948 en 1992), resultaba cada vez m4s dificil insertar la
Seccidn de Derecho Penal Militar, porque, para hacerlo, habia que com-
petir con Secciones como las de Derecho comunitario, Derecho registral,
Derecho de sociedades, Derecho social, Derecho constitucional, Derecho
procesal, Derecho de transportes o Prictica juridica concursal.

En este contexto, sin garant{a de periodicidad y con unas condiciones
de publicacion poco favorables, se optd, de modo «tacito», en 1993, por
suprimir 1a Seccioén de Derecho Penal Militar del contenido permanente
de la «Revista General de Derechox».

Con todo, pese a las dificultades y carencias, la Seccién ha comporta-
do, para quienes, durante estos ocho afios, la elaboramos, una experiencia
editorial interesante y enriquecedora. Y, al margen de cualquier conside-
racién critica, su contenido constituye hoy referencia obligada en el ambi-
to del Derecho penal militar.

A paliar la dificultad de acceso a dicho contenido —disperso en los
distintos voliimenes en que aparecen publicadas las correspondientes sec-
ciones— tiende el indice general que se inserta a continuacioén y con el
que concluye este epilogo.

1. DocCTRINA

APARICIO GALLEGO, J.: «La nueva organizacién de la Justicia militars, ndim. 512
(1987, p. 2457.

* De estos escasos suscriptores, no falté un miembro del Cuerpo Juridico Militar, cuya
carta, fechada en Madrid el 18 de noviembre de 1988, no me resisto a reproducir: «Muy
Sres. mfos: Como suscriptor de esa revista, me permito Hamar la atencién sobre la quizd
excesiva profusién de artfculos sobre cuestiones de Derecho Penal Militar. Yo entiendo
que para dichos trabajos es mds apropiada la Revista de Derecho Penal Militar (sic) que es
muy conocida entre los especialistas del ramo. Sin otro particular se despide con atentos
saludos. Fdo. J.I.P.D., Coronel Auditor del Cuerpe Juridico del Aire retirado. P.D. Que no
se me enfaden mis compafieros, pero creo que tengo razdnx.
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ARROYO LLANES, L. M.: «Acceso a la funcidn puiblica militar y discriminacién
por raz6n de sexo», mims. 574-575 (1992), p. 7185.

BaLapo Ruiz-GALLEGOS, M.: «Cldusulas de salvaguardia y otras garantias por
razones de la Defensa en los tratados comunitarios europeos», nim. 524
(1988), p. 2907.

BaLaDO RUIZ-GALLEGOS, M.: «Vigencia de la Real Orden de 24 de junio de 1893
y delito de desercidn», nim. 535 (1989, p. 2145.

CALDERON SusIN, E.: «Comentaric de urgencia al Proyecto de Cédigo penal mi-
litar», nGim. 487 {1985), p. 908,

CALDERGN SusiN, E.: «Prevencién y control de drogas en las Fuerzas Armadas:
aspecios legales», nim. 504 (1986), p. 3985.

DE ARANDA Y ANTON, G.: «Consideraciones en torno a la posible inconstitucio-
nalidad de las sanciones disciplinarias limitativas de libertad previstas en la
Ley de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil», nims. 568-569 (1992), p.
371.

Esouivias Ldpez-CUERVO, A.: «La reforma del régimen penitenciario militars,
nums. 517-518 (1987), p. 5707.

FENIOO, J.: «La presuncién de inocencia en la jurisprudencia del Consejo
Supremo de Justicia Militar», niim. 547 (1990), p. 2453.

FeRNANDEZ AREAL, J. R.: «La “excepcién militar” a la abolicién de la pena de
muerte», nim. 528 (1988), p. 5219.

FERNANDEZ Dotu, P. J.: «Algunas consideraciones en torno a la Sentencia del
Consejo Supremo de Justicia Militar de 8 de abril de 1967», nim. 543
(1989), p. 8105.

FERNANDEZ PAMPILLON, A.: «Duracidn de la prestacién de los objetores de con-
ciencia: inconstitucionalidad parcial en el Derecho italiano (Notas a la
Sentencia 470, de 31 de julio de 1989, del Tribunal Constitucional italiano)»,
mims. 550-551 (1990}, p. 5725.

FERNANDEZ SEGADO, F.: «La Justicia militar en Derecho comparado», nims.
568-569 (1992), p. 335.

FORASTER SERRA, M.: «Breves observaciones al nuevo régimen disciplinario de
la Guardia Civil», ndms. 568-569 (1992), p. 381.

FORASTER SERRA, M.: «La organizacion de la Justicia militar en Espafia», nim.
547 (1990), p. 2445.

FORASTER SERRA, M.: «La reforma de la Justicia militar espafola», niim. 543
(1989), p. 8109.

ForaSTER SERRA, M.: «Proteccion jurisdiccional de la objecién de conciencia»,
ndims. 556-557 (1991}, p. 373.

ForASTER SERRA, M.: «Recursos jurisdiccionales en la objecién de conciencia al
servicio militar», niims. 568-569 (1992), p. 387.

FoRrTUN ESQUIFING, R.; «Recursos contra las sanciones de arresto por falta leve
en la Ley Disciplinaria Militar», ndm. 512 (1987), p. 2471.
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Garcfa LaBao, 1. M.: «Efectos que produce la exclusién del servicio militar en
las causas por desercién», nim. 543 (1989), p. 8093.

GEeLABERT CAMARASA, M.: «Prevencién y control de drogas en las Fuerzas
Armadasy», nim. 512 (1987), p. 2483.

Gomez CALERO, J.: «La reforma de la jurisdiccién militar a partir de la
Constitucién», ndm. 504 (1986), p. 3959.

HERNANDEZ OLIVENCIA, A.-R.: «De la naturaleza juridica del régimen disciplina-
rio militar», nims. 580-581 (1993), p. 435.

HERNANDEZ QLIVENCIA, A.-R.: «De la obstruccién al servicio militar», nims.
574-575 (1992), p. 7203.

HiGUERA GUIMERK, ].-F.: «Aplicabilidad en Derecho penal militar del articulo 66
del Cadigo penal comidn», nim, 535 (1989), p. 2139.

HicueErA GuIMERA, J.-F.: «La medicién de la pena en el Derecho penal militar
espafol», ndm. 512 (1987), p. 2439,

IMENEZ v IMENEZ, F.: «Con motivo del primer centenario del Cédigo de Justicia
Militar de 1890», nim. 561 (1991), p. 5099.

IIMENEZ v TIMENEZ, F.: «Derecho penal militar y Derecho disciplinario militar»,
nims. 493-494 (1985), p. 3215.

JIMENEZ Y JIMENEZ, F.: «Notas sobre la Organizacién de Tribunales militares en
la Guerra Civil», nim. 504 (1986), p. 3941.

MANzZANG S0UsA, M.: «Conflictos de jurisdiccién en la aplicacién del régimen
disciplinario de las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil», nims. 538-539
(1989), p. 4761.

MaRrTOs NUNEZ, J. A.: «Consideraciones criticas sobre el patriotismo en el
Cadigo de Justicia Militar», ndm. 487 (1985), p. 921

MILLAN GARRIDO, A.: «Bibliografia sobre objecién de conciencia al servicio mi-
litar y prestacidn social sustitutoria», mims. 556-557 (1991), p. 387.

MILLAN GARRIDO, A.: «Objecién de conciencia al servicio militar y prestacién
sustitutoria (Algunas consideraciones generales sobre su régimen en Derecho
espaiiol)», mim. 361 (1991), p. 5105.

MILLAN GARRIDO, A.: «Prestacion social v régimen disciplinario», ndms. 568-
569 (1992), p. 391.

MoNTULL LAVILLA, E.: «Breves consideraciones acerca de la actual regulacion
legal de la cancelacién de notas desfavorables obrantes en la documentacicn
personal administrativa de los militares», nim. 528 (1988}, p. 5231.

MoNTULL LaviLLa, E.: «El delito de traicidn en el Derecho espafiol (Un breve
estudio critico anterior al Cédigo penal militar de 1985)», nim. 499 (1986),
p- 1311

RAMIREZ SINEIRO, J. M.: «Consideraciones acerca de la constitucionalidad de
la estructura orgédnica de la jurisdiccién militar con arreglo a la doctrina
del Tribunal Europec de Derechos Humanos», niims. 574-575 (1992), p.
T163.
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RAMIREZ SINEIRQ, J. M.: «El asilo naval (Consideraciones sobre el eventual ejer-
cicio de una modalidad limite de la institucién del asile a propésito de la nor-
mativa espafiola en la materia)», nams, 517-518 (1987), p. 5753.

RAMIREZ SINEIRO, J. M.: «EI vigente régimen penal de la insumisién», nims.
580-581 (1993), p. 415.

Ramos GANCEDRO, D.: «El recurso de casacidén militar en la doctrina del Tribunal
Constimcional», nim. 328 (1988}, p. 5191.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «Definicién de “circunstancias criticas”
en el Cédigo penal mititar», nims. 568-569 (1992}, p. 363.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El Cddigo penal militar», niim. 499
(1986), p. 1257.

RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «Ley penal y Derecho penal militar»,
niim, 524 (1988), p. 2849,

RoPRIGUEZ DEVESA, J. M.: «Algunas consideraciones sobre el Cédigo penal mi-
litar espafiol de 1985», mims. 517-518 (1987), p. 5681.

Rojas Caro, J.: «Continuidad y vias de hecho en el delito de insulto a superior»,
ndms. 538-539 (1989}, p. 4737.

Ro1as CARro, J.: «El fuero procesal de los mlembros de la Guardia Civil», nims.
517-518 (1987), p. 5739.

Rojas CARro, J.: «El maltrato de obra a un inferior en el Cédigo de Justicia
Militars, nims. 493-494 (1985), p. 3223.

SAENZ SAGASETA DE ILURDOZ, M. «Un caso de represién directa de las infraccio-
nes graves del Derecho humanitario: el articulo 105 del Cédigo penal militar
espaiiol», nitms. 538-539 (1989), p. 4731.

II. DEREcHO COMPARADO

DE ARANDA ¥ ANTON, G. N. / Ruiz FERrroO, J. (trad.): «Portugal: Ley nimero
6/1985, de 4 de mayo, sobre el Estatuto del Objetor de Conciencia contra el
servicio militar obligatorio», nGm. 512 (1987), p. 2497,

FERNANDEZ PAMPILLON, A. (trad.): «[talia; Sentencia del Tribunal Constitucional
19/1989, de 31 de julio, sobre duracién de la prestacién sustitutoria de los ob-
jetores de conciencia», nims. 556-557 (1991), p. 393.

GuMEZ CALERO, J. (trad.}: «Ley de 7 de mayo de 1981, nimero 180.
Modificaciones al Ordenamiento judicial militar italiano en tiempos de paz»,
nims. 493-494 (1985), p. 3245.

MiLLAN GARRIDO, A.: «La legislacion penal militar de Suecia», nlims. 517-518
(1987), p. 5783.

MiLLAN GARRIDO, A. (trad.): «Consejo de Eurcpa Recomendacién nimero
R (87) 8, del Comité de Ministros, a los Estados miembros relativa a 1a obje-
cién de conciencia al servicio militar obligatorio», nim. 524 (1988), p. 2921.
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MILLAN GARRIDO, A. (trad.): «[talia: Ley nimero 689/1985, de 26 de noviembre,
por la que se modifica el C6digo penal militar para tiempos de paz», nim.
512 (1987), p. 2493,

RODRIGUEZ-VILLASANTE ¥ PRIETO, 1. L.: «Evolucidn actual de la Justicia militar
en la Repiiblica Argentina», nim. 528 {1988), p. 5233,

VENDITTI, R.: «Novedades de la reforma de 1981 en la organizacién de la Justicia
militar y en la estructura del proceso penal militar en Italia», trad. de J.-F.
Higuera Guimer4, nim. 504 (1986), p. 3995.

VENDITTI, R.: «Problemitica actual de la objecién de conciencia al servicio mili-
tars, trad. de A. Millan Garrido, niim. 487 (1985), p. 931.

III. JURISPRUDENCIA

A) Comentarios

BaLabo Rurz-GALLEGOS, M.: «Breve comentario a Ia Sentencia del Tribunal Cons-
titucional nimero 10771986, de 24 de julios, nims. 517-518 (1987), p. 5797.
CasAs BaQuERO, E.: «Tipicidad penal y legalidad constitucional en el Derecho
militar» (Comentario a la Sentencia del Tribunal Constitucional de 19 de oc-

tubre de 1984), nim. 487 (1985), p. 947

MiLLAN GARRIDO, A.: «La suspensién de condena en la legislacién penal militar»
(Comentario al Auto del Consejo Supremo de Justicia Militar de 10 de octu-
bre de 1984), nims. 493-494 (1985), p. 3256.

MILLAN GARRIDO, A.: «Desercién al extranjero y desercion en el extranjero»
(Comentario a Ia Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 30 de
enero de 1985), nim. 504 (1986), p. 4007.

Ro1AS CARD, J.: «Fl delito de insulto a superior en su aspecto competencial»
(Comentario al Auto del Tribunal Supremo (Sala Especial de Competencias)
de 7 de marzo de 1985], niim. 499 (1986), p. 1340.

B) Resedias

* Consejo Supremo de Justicia Militar, octubre 1982-diciembre 1983, nim. 487
(1985), p. 952.

* Consejo Supreme de Justicia Militar, primer semestre de 1984, ndms. 493-494
(1985), p. 3259.

* Consejo Supremo de Justicia Militar, segundo semestre de 1984, nim. 499
(1986), p. 1347. :

* Consejo Supremo de Justicia Militar, primer semestre de 1985, nim. 504
(1986), p. 4005.
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* Consejo Supremo de Justicia Militar, segundo semestre de 1985, nim. 513
(1987), p. 3281.

* Consejo Supremo de Justicia Militar, primer semestre de 1986, nims. 517-518
(1987), p- 5803.

* Consejo Supremo de Justicia Militar, segundo semestre de 1986, mim. 524
(1988), p. 2925.

* Consejo Supremo de Justicia Militar, primer semestre de 1987, nim. 528
{1988}, p. 5253.

* Consejo Supremo de Justicia Militar, segundo semestre de 1987, ndm. 535
(1989), p. 2151.

* Consejo Supremo de Justicia Militar, primer cuatrimestre de 1988, nims. 538-
539 (1989), p. 4745.

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, segundo semestre de 1988 (Sentencias
penales), nim. 543 (1989), p. 8119.

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, segundo semestre de 1988 (Autos), nim.
547 (1990), p. 2461.

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, segundo semestre de 1988 (jurispruden-
cia contenciosb-disciplinaria), nims. 550-551 (1990), p. 5741.

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, afio 1989 {jurisprudencia contencioso-
disciplinaria), ndims. 556-557 (1991), p. 407.

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, primer semestre de 1989 (jurisprudencia
penal), ndm. 561 (1991), p. 5121.

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, segundo cuatrimestre de 1989 (jurispru-
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SUMARIO

1. CONSIDERACIONES PREVIAS: CONCEPTO, ORIGEN, REGULACION, CRITICA DE LA
INSTITUCION.—I1.  PARTICULARIDADES EN EL AMBITO DEL DERECHO PENAL MiI-
LITAR.—IIl. LA CUESTIGN DE INCONSTITUCIONALIDAD.—IV. INECESIDAD O IN-
NECESARIEDAD DE SU PLANTEAMIENTO,—V. (OTRA VEZ LA SUSPENSION DE CON-
DENA.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS: CONCEPTO. ORIGEN. REGULACION. CRITICA
DE LA INSTITUCION.

Entre los beneficios penales que implican una rebaja 0 aminoracién
de las penas privativas de libertad, acortando su duracién temporal, se en-
cuentra la institucién de la redencién de penas por el trabajo, regulada
fundamentalmente en el articulo 100 del Cddigo Penal Comutin, en favor
de los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de libertad y
para los condenados a penas privativas de libertad a partir de la de arresto
mayor, otorgdndose un dia de reduccién de la pena impuesta por cada dos
de trabajo, pero aunque pueda considerarse la redencién como un derecho
subjetivo del interno, su otorgamiento aparece condicionado legalmente a
que el posible beneficiario no quebrante o intente quebrantar la condena o
no observe reiteradamente mala conducta durante su cumplimiento.

En realidad, tal como se concibe actualmente este beneficio, supone,
como observa Landrove Diaz, “una reduccidén de la duracién de la pena
privativa de libertad en virtud del trabajo del recluso”, o como afirma Ga-
rrido Guzman se trata de una institucién que “sirve para acortar €l tiempo
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de duracién de la condena de aquellos sentenciados que, desempefiando
basicamente una actividad laboral en un centro penitenciario, cumplan los
requisitos que establece el Cddigo Penal”.

Como precedentes histéricos de esta institucidn se citan, por diversos
autores, el Codigo Penal de 1822, que en su articulo 144, ubicado en el
Capitulo IX y bajo la nibrica “De la rebaja de las penas a los delincuentes
que se arrepientan y enmienden y de la rehabilitacién de los mismos des-
pués de cumplir su condena”, disponia que por medio del arrepentimiento
y la enmienda “el condenado a otra pena corporal 0 no corporal de un nu-
mero determinado de afios que pase de dos, podrd, después que sufra la
mitad de su condena, obtener una rebaja de la cuarta a la tercera parte de
todo el tiempo que se le hubiese impuesto”; la Ordenanza General de los
Presidios Civiles del Reino de 14 de Abril de 1834 en la que se dispone
que “los presidiarios que contrajeren méritos, gue realizaren trabajos ex-
traordinarios © demostraren arrepentimiento verdadero o correccidn acre-
ditada, podran ser propuestos para premiarles con rebaja de tiempo cuan-
do hubieren cumplido sin nota desfavorable la mitad de la condena, no
pudiéndoles rebajar mds de una tercera parte”. Por tiltimo, en el Cédigo
Penal de 1928, concretamente en su articulo 174, pdrrafo 2.°, se establecia
que “los condenados a redencidén o prisidn que no se limiten al cumpli-
miento de sus deberes y a la observancia de la disciplina, sino que se dis-
tingan por actos extraordinarios que demuestren su arrepentimiento y fir-
mes propositos de ser buenos cindadanos, que hayan aumentado su cultu-
ra con propésitos honrados, que hayan realizado trabajos de mérito noto-
rio 0 que en momentos peligrosos hayan ayudado a la autoridad o a los
funcionarios del establecimiento penal o en tales ocasiones hayan realiza-
do actos de abnegacién y sacrificio, podrin adelantar la concesién del be-
neficio de libertad condicional”.

No obstante, la redencién de penas, en su actual configuracicén, se
establece por Decreto n.° 281, de 28 de Mayo de 1937 (B.O.E. de 1 de Ju-
nio de 1937) que concede “el derecho al trabajo a los prisioneros de gue-
rra y presos por delitos no comunes”, con la finalidad de hacer frente al
problema penitenciario derivado de nuestra contienda civil, concretamen-
te para solucionar los graves problemas de hacinamiento en los centros
penitenciarios v en los campos de concentracién.

Segiin Rodriguez Devesa y Rolddn Barbero, entre otros, la fundacion
u origen del sistema se debe al jesuita P. Pérez del Pulgar y al entonces
Director General de Prisiones, Consejero de Estado v General Aunditor D.
Maiximo Cuervo Radigales, si bien Rodriguez Devesa precisa que éste tl-
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timo, en el transcurse de una conferencia pronunciada el dia 27 de octu-
bre de 1940, de la que se hicieron eco diversos medios informativos, ma-
nifestd que “era una creacidn personal del Caudillo”, aunque Garrido
Guzmén afirma que se trata de una falsa idea que tifié de tintes politicos
partidistas para la posteridad la redencién de penas para el trabajo.

Sea como fuere, poce mas tarde se crea el Patronato Central de Re-
dencion de Penas por el Trabajo, mediante Orden Ministerial de 7 de Oc-
tubre de 1938. Poesteriormente, por Orden Ministerial de 14 de Marzo de
1939 se amplia su concesion a los delincuentes comunes, y por Decreto
de 9 de Junio de 1939 se previene que el tiempo redimido, si bien se sus-
traia del cumplimiento efectivo, pasaba a engrosar el periodo de libertad
condicional, incorpordndose al Cédige Penal de 1944, si bien con especi-
ficas limitaciones, pues siendo aplicable a todo género de condenados,
s6lo operaba en relacidén a penas superiores a dos aitos de privacidn de li-
bertad, excluyéndose, en todo caso, a los que hubieran disfrutado del be-
neficio en condenas anteriores; a los que quebrantaren la sentencia reali-
zando intento de evasién, lograran o no su propésito; a los que no hubie-
ren observado buena conducta durante la reclusion y a los delincuentes en
quienes concurran peligrosidad social, a juicio det Tribunal, expresamen-
te consignada en la Sentencia.

Cabe citar, entre la amalgama de disposiciones dictadas al respecto, el
Decreto de 8 de Febrero de 1946 y el Reglamento de los Servicios de Pri-
siones de 1948, sustituido por el Reglamento de 2 de Febrero de 1956 que
dedica a la redencidn de penas los articulos 65 a 73, objeto de posteriores
modificaciones. ‘

Asimismo, la tendencia a ampliar la instituciéon comentada comenzé
con la orden Ministerial de 6 de Febrero de 1956, en cuyo articulo tdnico
se establecié que “la redencién de penas por el trabajo que regula el arti-
culo 100 del Cédigo Penal y dispesiciones vigentes, reduce no solamente
las penas principales privativas de libertad, sino tambi€n las accesorias
correspondientes a que se refieren los articulos 45, 46 y 47 del referido
Cuerpo legal”.

Por 1o que respecta al articulo 100 del Cédigo Penal de 1944 fue obje-
to de modificacién en la reforma de 1963, de revisién parcial de dicho
Texto punitivo, consistiendo la misma, fundamentalmente, en sustituir Ia
mencién relativa a las penas de mds de dos afios de privacién de libertad
por la especifica referencia “a penas de reclusion, presidio y prisién”, por
1o que el beneficio se adelantaba a penas privativas de libertad superiores
a scis meses.
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La reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal operada por Ley Or-
ganica de 25 de Junio de 1983, dié nueva redaccidn al precitado articulo
100, y continuando con la ampliacién de la Institucién la extiende a la pe-
na de arresto mayor y a los reclusos que hayan estado privados provisio-
naimente de libertad.

Es de destacar que la Ley Orgénica General Penitenciaria de 26 de
Septiembre de 1979, ante la que parecia inmimente promulgacién de un
nuevo Codigo Penal, silencia la institucion, si bien el Reglamento Peni-
tenciario de 8 de Mayo de 1981, en su Disposicién Transitoria Segunda
declara subsistentes, en tanto continde en vigor el articulo 10¢ del Cédigo
Penal, los articulos 65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones
de 1956, y es que el beneficio parece condenado a su desaparicion ya que
tanto el proyecto de Codigo Penal de 1980, la Propuesta de Anteproyecto
de Codigo Penal de 1983, asi como el Proyecto de 1992 (B.O.C.G. de 23
de Septiembre de 1992) prescinden de la redencidn, pues segin la Expo-
sicién de Motivos de este #ltimo, tras destacar su oscuro origen politico y
su aplicacién automaética, afirma que, “se trata de una institucién caduca,
alejada definitivamente de los supuestos objetivos que justificaron su na-
cimiento, pues la reduccién de la pena excesiva puede alcanzarse por ca-
minos juridicamente méds individualizadores”, especificdndose, en su Dis-
posicion Transitoria Segunda que “‘Las disposiciones sobre redencién de
penas por el trabajo sélo serdn de aplicacién a todos los enjuiciados con-
forme al Cddigo derogado y no podrin gozar de ellas aquellos a quienes
se les haga aplicacidn de las disposicones del nuevo C6digo. En todo ca-
so, serd oido el reo”. Idéntica declaracidn se contiene, aunque su Exposi-
cién de Motivos no justifique su desaparicion, en el Proyecto de Cédigo
Penal de 1994 (B.O.C.G. de 26 de Septierbre de 1994).

Desaparezca o no de nuestro derecho punitivo la redencién de penas
por el trabajo, aunque todo parece indicar su supresion, lo cierto es que
desde los elogios, asi Quintano Ripolles afirmaba que “doctrinalmente y
desde ¢l punte de vista humanitario la “nueva” disposicidn era laudable,
Garrido Guzmidn predicaba que “puede seguir cumnpliendo un digno papel
de estimulo a los penados, dentro de los beneficios penitenciarios”, e Hi-
jas Palacios se declaraba partidario de ella “por ser una institucién huma-
nitaria, porque dignifica la persona del preso por el trabajo, porque le pre-
para mediante una ensefianza a un aprendizaje y es estimulo para la rein-
sercién social futura, y por acortar notablemente la pena impuesta en sen-
tencia firme”, se ha pasado a una acerba critica, calificindola de obsoleta
institucién (Quintero Olivares), carente actualmente de toda justificacién
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(Manzanares Samaniego) dando lugar, en la préctica, a una ficcién per-
manente y a una aplicacién automdtica que carecen de sentido desde el
punto de vista de los fines de 1a pena (Bueno Anis), no dejando de ser in-
quietante que, ante la inexistencia de trabajo que ofrecer a los internaos,
hace que se les conceda igualmente el beneficio a la reduccién de penas
por el trabajo (Mir Puig), explicitando Mufioz Conde v Garcia Aran, tras
ceonsiderarla una institucion considerablemente trasnochada, las razones
para su desaparicion, cifrindolas en sus funestos origenes histéricos y de
transfondo ideolégico, en el automdtismo con que se produce su aplica-
¢ion, asi como en la reduccién general de las penas que se observa en los
distintos proyectos, con 1o que se pretende acercar la gravedad de la pena
sefialada en el Codigo a la gravedad con que finalmente resulta aplicada.

Huyendo de cualquier epiteto, ya que las instituciones penales si son
buenas lo son cualquiera que sea su origen, lo cierto es que de poco o na-
da vale que los Jueces y Tribunales analicen pormenorizadamente las cir-
cunstancias del hecho enjuiciado y se preocupen de calibrar la extensién
de la pena que van a imponer, con la particularidad de que el articulo 35
del Cadigo Penal Militar impone ¢l razonamiento en la sentencia de la in-
dividualizacién penal que se efectie, si posteriormente, en periodo de eje-
cucién, concurre toda una “bateria” de beneficios penitenciarios, que im-
pide precisar, “ex ante”, la verdadera duracién de la pena impuesta, lo
cual puede inducir a pensar a los operadores juridicos que las sentencias
penales, especificamente concretadas en el momento de su dictado, se tor-
nan relativamente indeterminadas en ¢l perfodo de su ejecucién.

En este sentido, resulta exclarecedor y altamente significativo el caso
real, relatado por Del Toro Marzal, de un individuo condenado a 23 afios,
6 meses y 2 dfas, que al serle aplicados sucesivos indultos generales vié
reducida su condena a ocho afios y ochenta y siete dias, perc como redi-
mié 674 dias por el trabajo, el total cumplido se redujo a 6 afios y 143 di-
~as ley "y atin salié perjudicado, porque no se le pudo aplicar el beneficio

de 1a libertad condicional, porque no hubo ticmpo material para ello™.

II.  PARTICULARIDADES EN EL AMBITC DEL DERECHO PENAL MILITAR

El Cédigo de Justicia Militar de 17 de Julio de 1945, pese a su cardc-
ter integral, no contenia ninguna referencia a la redencién de penas por el
irabajo, por lo que la normativa militar especifica se encontraba estableci-

da en el Decreto-Ley de 1 de Febrero de 1952 (B.O.E. n.° 40 de 9 de Fe-
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brero de 1952), posteriormente modificado por la Ley n.° 175/1965 de 21
de Diciembre (B.Q.E. n.” 306 de 23 de Diciembre de 1965) que otorgé el
beneficio a los penados que deban cumplir en establecimientos militares
condenas impuesias:

A) Por delitos definidos en el Cédigo de Justicia Militar cuando
produzcan salida definitiva en los Ejéreitos.

B) Por delitos comunes, incluidos los del articulo 194 del Cédigo de
Justicia Militar, cuando sean superiores a scis meses, aunque no produz-
can la salida definitiva de los Ejércitos.

El citado Decreto-Ley de 1952 tenia por finalidad, seglin se matiza en
su Predmbulo, el que los condenados por la Jurisdiccion Militar no que-
dasen en inferioridad de condiciones con los recluidos en prisiones comu-
nes, afiadiéndose, sin embargo, que “no han de ser susceptibles de reden-
¢1on por el frabajo tas penas hasta tres afios gue se impongan a los milita-
res por delitos del Cédigo de Justicia Militar y que no impliquen la salida
de los Ejércitos, toda vez que esas penas tienden directamente al manteni-
miento de la disciplina, y deben, en principio, cumplirse con rigor”.

En sintesis, como la salida definitiva de los Ejércitos se producfa (arti-
culo 219 del Cédigo de Justicia militar) y se produce (articule 28 del Cé-
digo Penal Militar) cuando la pena privativa de libertad sea superior a los
tres afios, resulta claro, sin perjuicio de 1o que mds adelante se razonard,
que el beneficio de redencién de penas s6lo podia aplicarse a penas supe-
TIOIES & €508 res afios,

La normativa de desarrollo de la institucidn estaba integrada por el
Decreto de 1 de Febrero de 1952 (B.O.E. n.” 40) por el que se crea la Jun-
ta Central Militar de Redencién de Penas, modificado por Decreto de 19
de Febrero de 1953 (B.O.E. n.° 54) y la Orden de 30 de Agosto de 1952
(B.O.E. n.° 256) por la que se dictaba El Reglamento provisional de la
Junta Central militar, modificada, posteriormente, por otra de 16 de Fe-
brero de 1966 (B.O.E. n.* 44 y 51).

Por otra parte, el Reglamento de Establecimientos Penitenciarios Mi-
litares, aprobado por Real Decreto 3331/78 de 22 de Diciembre en su arti-
culo 93 remitia, en cuanto a la regulacién de esta institucién, a las dispo-
siciones anteriores. Finalmente, el actual Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios Militares, aprobado por Real Decreto 1396/1992, de 20 de
Noviembre, en concordancia con lo dispuesto en el Reglamento Peniten-
ciario de 8 de Mayo de 1981, en su Disposicién Transitoria Segunda, es-
tablece que “En tanto continde la vigencia de lo dispuesto en el articulo
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100 del Cédigo Penal sobre redencion de penas por el trabajo, continuara
en vigor la normativa militar especifica establecida en el Decreto-Ley de
[ de Febrero de 1952, modificado por Ley 175/1965, de 21 de Diciembre
y sus normas de desarrollo. En lo no reguiado en la anterior normativa y
en cuanto no se oponga a lo en ella previsto serdn aplicables los articulos
65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones aprobado por De-
creto de 2 de Febrero de 19567,

En definitiva, conforme a la normativa expuesta, y sin perjuicio de lo
gue mds adelante se expondra, parecia, prima facie, que la redencion de
penas por el trabajo no podia aplicarse a los militares condenados por de-
litos militares a penas inferiores a tres afios de privacién de libertad, las
cuales habian de cumplirse integramente.

A tal respecto, la Asesoria Juridica General de Defensa, en dictamen
de 2 de Agosto de 1984, confirmé la exclusién del beneficio a tales con-
denados.

Todo o cual no fue dbice para que plumas tan autorizadas como la de
Blay Villasante advirtiera acerca del cardcter desfavorable de esta norma-
tiva, propugnando su equiparacion con la legislacidn comin y su adapta-
cidn a los postulados constitucionales, en razén, fundamentalmente, a que
“las Fuerzas Armadas no constituyen un mundo aparte de la sociedad y
por ello deber{an homogeneizarse, en lo posible, la legislacién militar y la
comtin y equiparar los derechos de todos los condenados, militares y pai-
sanos, sin restricciones que ni en la disciplina castrense ni en el servicio
tengan un fundamento razonable”.

III. La CUESTION DE INCONSTITUCIONALIDAD

Asf las cosas, el entonces titular del Juzgado Togado Militar Territo-
rial n.® 41 de La Coruiia planteé ante el Tribunal Constitucional la su-
puesta inconstitucionalidad del articulo 1 apartado a. del Decreto-Ley de
1 de Febrero de 1952, en su redaccidn dada por 1a Ley 175/1965, en rela-
cién con los articulos 14 y 25.2 de la Constituciéon (B.O.E. n.° 228, recur-
so n.° 1494/1988), considerando, en sintesis, el érgano judicial proponen-
te, que la referida norma establece una distincién, carente de justificacién
objetiva y razonable, entre los condenados por delitos militares que lleven
aparcjada su salida definitiva del Ejército y aquellos otros que cumplan
condena que no conlleve dicha consecuencia, asi como respecto a los pre-
sos preventivos. Es decir, dicha norma, introduce una diferenciacion de
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trato, no entre presos comunes y presos militares, sino entre éstos dlti-
mos, en funcidn de que la condena impuesta sea 0 no compatible con su
permanencia en el Ejército.

El Pleno det Tribunal Constitucional, en su resefiada sentencia, tras
recordar que el principio de igualdad ante la Ley resulta vulnerado cuan-
do la norma introduce una diferenciacién de trato que carece de justifica-
cién objetiva ¥ razonable, entra a examinar si las exigencias de unidad y
disciplina de los Ejércitos justifican esa diferenciacién de trato.

En este sentido, tras asentar que la mera invocacidn del valor discipli-
na militar no es apto para justificar, sin més, la diferencia de trato en el
computo de la pena a que se contrae el precepto cuestionado, proclama
que “‘el legislador ha establecido una distincién de cardcter objetivo que no
es razonable, por injustificada en relacién con la naturaleza de la medida y
los fines perseguidos con elia”, es decii, “no puede vincularse el goce de
un beneficio a la imposicién o no de la pena de separacién del servicio;
haciéndose descansar éste vinculo en ¢l juego contradictorio de un mismo
valor, que en un caso no se considera suficientemente afectado y que en
otro es elevado a criterio determinante para justificar el endurecimiento del
régimen penitenciario”, declarando, por todo ello, que la diferencia de tra-
to a que se contrae [a norma cuesticnada es contraria al articulo 14 de la
Constitucidn, y, en consecuencia, la nulidad o supresién de la expresién
del inciso referente a “cuando produzca salida definitiva de los Ejércitos”,

No obstante, no puede pasar desapercibido el hecho de que no ha re-
sultado afectado por la resclucién transcrita, por no haber planteado su
posible inconstitucionalidad, lo dispuesto en el apartado b} del articulo 1
del Decreto-Ley de 1 de Febrero de 1952, en su redaccion dada por Ley
de 21 de Diciembre de 1961, en cuanto que concede los repetidos benefi-
cios a los condenados por delitos comunes cuando 1a pena sea superior a
seis meses.

Ciertamente, la Jurisdiccién Militar, limitada casi exclusivamente al
dmbito estrictamente castrense, no conoce practicamente, en la actuali-
dad, de delitos de naturaleza comiin, pero la competencia para su conoci-
miento le puede venir atribuida en virtud de conexidad, o de los sepuestos
previstos en los apartados 3.° y 4 del articulo 12 de la Ley orgdnica 4/87,
de 15 de Julio sobre Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Mili-
far, 0 en supuesios excepcionales a tenor de lo establecido en el citado ar-
ticulo 12.2 y 13 de la mencionada Ley Orgdnica.

En tales casos, ¢l resefiado apartado se encuentra en evidente contra-
diccion con lo dispuesto en el articulo 100 del Cédigo Penal que, como
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vimos, permite la concesién de los precitados beneficios a penas de arres-
to mayor € incluso a presos preventivos, 1o cual no es obstdculo para que
sea de preferente aplicacidn lo establecido en el Cédigo Penal en atencién
a los razonamientos que, a continuacién, expondremos.

IV. NECESIDAD O INNECESARIEDAD DE SU PLANTEAMIENTO

El vigente Codigo Penal militar, aprobado por Ley Orgdnica 13/85, de
9 de Diciembre, no hace referencia alguna a dicha institucién, ni contie-
ne, por tanto, peculiariedad o limitacién alguna, en razén a los bienes ju-
ridicamente tutelados, respecto a la misma. No puede olvidarse, que no se
trata de un Cddido integral, sino complementario del Cédigo Penal y que,
por ello, su articulo 5 establece tdxativamente que las disposiciones del
Texto punitivo comiin son de aplicacidn a los delitos militares, estable-
ciendo, a continuacidn, “ad cautelan”, la denominada por Rodriguez Vi-
llasante, clatsula de salvaguardia.

Ello implica, senciliamente, que el articulo 100 del Cédigo Penal Co-
min es de plena aplicacidn en el Ambito punitivo castrense, y, que en vir-
tud del principio de jerarquia normativa, no puede oponerse, frente a lo
establecido en dichos textos legales, lo dispuesto en otras normas de ran-
go inferior.

Claver Valderas, con excelente vision futurista, de manera clara y pre-
cisa, puso de manifiesto que la remisién genérica contenida en el articulo 5
del Cddigo Penal Militar al Cédigo Penal, vino a suponer la integra aplica-
bilidad del articulo 100 de este tltimo Cuerpo Legal en el derecho penal
militar y la consiguiente derogacion ticita del Real-Decreto de 1952 y de
la Ley de 1965, concluyendo por afirmar que no existia justificacidn o fun-
damento alguno para negar la inaplicacion de la redencién de penas por el
trabajo a los militares condenados a penas de prisién inferiores a los tres
afios ya que “no existe especialidad alguna en los delitos militares, o, més
concretamente, en la ejecucidn de sus penas de prisién, que demanden un
tratamiento excepcional o diferenciado, con respecto al régimen general”
por lo que el articulo 100 de! Codigo Penal resulta directamente aplicable
en ¢l &mbito militar sin restriccidn alguna, mientras dure la vigencia de es-
te precepto, puntualizando, que, en cualquier caso, desde la referencia al
principio institucional de igualdad ante la ley, dichas excepciones no se
acomodan a tal principio, “constituyendo, en consecuencia, una situacién
discriminatoria, y por tanto, contraria a la Constitucién”.
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Asimismo, el Tribunal Militar Central en su Auto de 25 de Marzo de
1994, resolviendo el recurso de apelacién de un penado militar condena-
do a diez meses de prisidn, como autor de sendos delitos de naturaleza
militar, con clarividencia y extensa fundamentacidn, llegé a conclusiones
andlogas a las expuestas, entendiendo que en virtud del articulo 5 del C6-
digo Penal Militar era plenamente vigente con respecto a los delitos mili-
tares lo previsto en el articulo 100 del Cédigo Penal, ya que la remisién
contenida en el Real Decreto 1396/1992 debia interpretarse como una
mera norma remisoria a fa normativa militar especifica vigente en el mo-
mento de su promulgacidn “pues una norma reglameniaria carece de je-
rarquia suficiente para modificar preceptos legales, y en consecuencia,
para determinar su aplicacién o inaplicacién a un supuesto determinado
regulado por normas legales™.

A mayor abundamiento, la invocacion de la denominada “clatisula de
salvaguardia” resultaba improsperable “porque basta examinar el Capitu-
1o V del Titulo 11 del Libre Primerc del Codigo Penal Militar para apre-
ciar que cuando se ha querido excepcionar la aplicacién de un precepto
del Cédigo Penal, el Cddigo Castrense lo ha expresado de forma categdri-
ca y asi 1o hace en su articulo 44 en relacion con la condena condicional,
limitada a los reos que no pertenezcan a los Ejércitos™.

Finalmente, tras examinar los fines de la pena costitucionalmente pre-
vistos en el articulo 25.2 de nuestra Carta Magna, y tras un amplio examen
del principio de igualdad ante la Ley concluye afirmando que “No se pue-
de sostener que la naturaleza de los delitos militares impide la aplicacién
del articulo 100 del Cédigo Penal a los penados que tengan la condicidn
de miembros de las Fuerzas Armadas, pues tal criterio excluyente carece
de racionalidad y proporcionalidad, contradice los fines de la pena consti-
tucionalmente previstos v discrimina a los militares condenados por la ju-
risdiccion militar frente a otros penados que cumplan penas privativas de
libertad, incluso en los mismos Establecimientos Penitenciarios militares™.

De todo ello se deduce que no era estrictamente necesario el plantea-
miento de 1a cuestién de inconstitucionalidad suscitada en torno al articu-
lo 1.°, apartado a) del Decreto-Ley de 1952, pues el rango de Ley orgéni-
ca que tiene el Cédigo Penal Militar implica la derogacién de toda nor-
mativa anterior que pueda limitar sus concretos preceptos, v, ademds, las
normas preconstitucionales resefiadas pugnaban abiertamente con la
Constitucion y su falta de derogacién expresa no podia servir de pretexto
para no aplicar en su total integridad el articulo 100 del Cédigo Penal. La
innecesariedad aludida no se refiere pues a la propia resolucion del Tribu-
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nal Constitucional, que viene a excluir cualquier duda o vacilacién al res-
pecto, sino al propio planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad.

V. (OTRA VEZ LA SUSPENSION DE CONDENA

La expresada resolucion del Tribunal Constitucional contiene, ade-
mds, determinados aspectos tangenciales relativos a Ia suspensién de con-
dena que no pueden pasar desapercibidos.

Concretamente, en su Fundamento Juridico Quinto, tras declarar que
dicho Tribunal ha admitido que los rasgos organizativos del Ejército justi-
fican peculiariedades del régimen penal penitenciario del personal que lo
integra, recuerda que en su Sentencia 180/85 considerd no discriminatoria
la inaplicabilidad del beneficio de suspension de condena, por entender
que ese trato de disfavor se orientaba, de modo manifiesto, a preservar y
reforzar mediante exigencias especificas la unidad y disciplina, y que esa
finalidad de la norma y la delimitacién personal que a la misma se liga no
podian considerarse contrarias al articulo 14 de ia Constitucion.

Cicrtamente, esta nucva reafirmacion de la inaplicacién de los benefi-
cios de suspension de condena a los penados militares por delitos milita-
res resulta sumamente controveriida y no exenta de criticas.

Actualmente, se encuentra en imprenta un trabajo personal sobre tal
materia, {en “Comentarios a las Leyes Procesales Militares’) al cual me
remito integramente, ya que en el mismo se exponen las diversas posturas
y criticas que suscita la limitacion contenida en el articulo 44 del Cédigo
Penal Militar,

No obstante, obsérvese que el militar condenado por delito militar a
un afio y un dia de privacién de libertad resulta més “beneficiado” que el
condenado a un afio de prisién, pues en el primer supuesto, ademds de los
beneficios de redencion de penas por el trabajo, de quien también gozaré
cl segundo, puede obtener una importante reduccion de condena al apli-
cérsele los beneficios de la libertad condicional previstos en el articulo 98
del Codigo Penal. Tampoco resulta comprensible gue la institucion de la
suspension de condena resulte vedada para los delitos militares culposos,
méxime cuando el propio Cédigo Penal Comin, en su articulo 93, no tie-
ne en cuenta la primera condena por imprudencia a los efectos de estimar
que el reo haya delinquido por vez primera, torndndose. mis enojosa la
cuestién cuando un similar titulo de imputacién, segin que la infraccién
delictiva esté atribuida a la Jurisdiccidn Militar ¢ a la ordinaria conlleve la
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inaplicacién o aplicacién de los repetidos beneficios, siendo el ejemplo
mas elocuente 1a imprudencia en acto de servicio de armas con resultado
de muerte o lesiones (articulo 159 del Cédigo Penal Militar) y 1a impru-
dencia con armas fuera del servicio con idénticos resultados (articulos
565 0 586 bis del Coédigo Penal). En cualquier caso, no deberfa olvidarse
que no se trata de una institucién de aplicacién automdtica, v, que por
ello, de lege ferenda, precisamente por razones de ejemplaridad directa-
mente vinculadas con la disciplina, los Tribunales Militares, motivada-
mente, podrian denegar su concesion.
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL DE 27 DE OCTUBRE DE 19%4.

José Manuel Blanque Avilés
Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo

La sentencia que antecede vino a ser un argumento ma4s, acaso el
principal, de la demanda formulada en el recurso contencioso-adminis-
trativo 7522/92 interpuesto conira el Real Decreto 395/1992, de nombra-
miento del Asesor Juridico General de la Drefensa, de ahi que en el escri-
to de contestacion resultara obligado su analisis, siquiera breve, en los
términos que seguidamente se eXponen.

El Abogado del Estado que suscribe, para quien —decfamos— es uin
honor tener encomendada la representacion y defensa del Estado ante la
Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, ha de dejar constancia de su res-
petuosa, pero, también, absoluta, discrepancia con la sentencia recaida en
el recurso 1385/93.

Discrepancia en cuanto a los fundamentos por los que viene a otor-
garse el amparo —esto €s, se reconoce el derecho del actor a la libertad
de expresién—, y discrepancia, mayor si cabe, en cuanto a sus conse-
cuencias en ¢l seno de las Fuerzas Armadas.

a) FEn cuanto aq sus Fundamentos, son éstos, bisicamente, los si-
guientes: ser las expresiones consideradas irrespetuosas “manifestacion
del derecho a la defensa” en cuanto contenidas en un recurso de reposi-
cién previo al contencioso-administrativo; no ser las mismas “ajenas a un
razonamiento estrictamente juridico”, ser el autor del recurso “funciona-
rio de carrera” y hallarse el recurso relacionado con sus “expectativas
profesionales”; no ser el Gobierno “autoridad militar” y dirigirse la criti-
ca, no a éste, sino al acto impugnado.

Al respecto, nos limitaremos a sefialar:
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a) Que, resulta harto discutible que pueda tenerse por “manifes-
tacion del derecho a la defensa” lo que, en puridad, no fue sino “el vehi-
culo de un atague”: frente a nada reaccionaba, de nada se defendia el hoy
recurrente en su escrito de 19 de mayo de 1992, io que hacia era impug-
nar (es decir, atacar) el Real Decrero 395/92.

b)  Que, la tesis que antecede sélo puede justificarse a la luz de una
concepcidn de la reposicién arrumbada por la jurisprudencia y la doctri-
na: aquélla, sustentada ha mds de veinte afios, gue le negaba sustantividad
propia —de recurso administrativo— frente al recurso contencioso-admi-
nistrativo.

¢) Que, aun si fueren manifestacion del derecho a la defensa, nada
impide calificar las expresiones utilizadas de irrespetuosas y considerar-
las, por tanto, constitutivas de una falta leve del art. 8.28 de la Ley Disci-
plinaria Militar. Lo advera, de modo incuestionable, el art. 449 de la Ley
Orgdnica del Poder Judicial que permite corregir disciplinariamente a
Abogados y Procuradores cuando en su actuacion forense (es decir, en lo
que constituye la gnintaesencia del derecho a la defensa) faltaren al “res-
pefo debido” a los Jueces, Tribunales, Fiscales, Abogados, Secretarios
Judiciales o cualquier otra persona que intervenga o se relacione con el
proceso. Precepto que, obviamente, es de aplicacién a los Abogados y
Procuradores de ambas partes, no tan sélo a los del actor, sino también a
los del que, en puridad, “se defiende”, esto es, los del demandado o
recurrido.

dy  Que, la cuestién no estriba en gue las reiteradas expresiones sean
0 no ajenas a un razonamiento juridico (aunque, como atinadamente pone
de relieve el Fundamento de Derecho Tercero de la sentencia de la Sala
de lo Militar 12/1993, de 29 de marzo, deba concluirse en que “nada
aportan, ni son argumentos ttiles para defender una determinada tesis
Juridica™), sino en si evidencian o no falta de comedimiento y buenos
modos, es decir, la falta leve de respeto objeto de sancion (extremo éste
sobre el que hemos de remitirnos de nuevo a la mas que atinada sentencia
dictada por la Sala de lo Militar).

e)’  Que el autor del recurso de reposicion es un militar y el recurso,
ademés, dista muy mucho de hallarse relacionado con sus expectativas
profesionales.

Dicho sea siempre con el respeto debido, este segundo pronun-
ciamiento es, acasc incongruente —por exceso en la concesién—, pero,
en todo caso, absolutamente improcedente ya que la decision acerca de si
los recursos (tanto el previo de reposicién como este contencioso-
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administrativo) versan o no sobre materia de personal es de la sola y ex-
clusiva competencia de la Sala a la que tenemos el honor de dirigimos. Y
lo es, desde luego, no porque asi lo crea o sospeche el Abogado del
Estado que suscribe, sinc porque -recordamos- en su Auto 195 de 28 de
marzo de 1984, el propio Tribunal Constitucional ya declar6 que: “si una
cuestion es o no «de personals a los efectos de excluir o permitir el re-
curso de apelacion contra la sentencia que haya conocido de la misma
(art. 94,1.a) de ia Ley de la Jurisdiccion) es una cuestion de legalidad or-
dinaria que compete decidir a los Tribunales ordinarios...”.

Por 1o que hace al primero de los extremos, nicamente resaltar que,
frente a la determinacién legal de la personalidad juridica tinica de la
Administracién, sorprende que a una persona fisica le puedan ser y, de
hecho, le sean reconocidas varias e, incluso, contrapuestas personalida-
des. Por lo demds, es obvio que ha de estarse a y partirse de un hecho
incuestionable: el autor del recurso de reposicién era militar y, en cuanto
tal, se hallaba includiblemente sometido a las Reales Ordenanzas y a la
Ley Orgénica 12/1985 de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas.
Sin que, por absurdo, pueda entenderse que se pierde o “queda en sus-
penso” la condicién de militar y, en consecuencia, se excepciona la suje-
cion a un régimen juridico especifico con ocasién de la interposicién de
recursos administrativos o contencioso-administrativos.

f)’ Disociar el 6rgano del acto, a los efectos de circunscribir la criti-
ca a este titimo constituye, dicho sea siempre y de nuevo con el respeto
debido, un artificio particularmente endeble: aunque la critica se dirija
contra el acto, por su misma falta de comedimiento y malos modos es una
critica irrespetuosa al Grgano que ha adoptado aquél, en el caso de autos,
el Consejo de Ministros.

En cuanto a que el Gobierno no sea “autoridad militar”, junto al
obligado recordatorio del art. 97 de la Constitucion, es suficiente con re-
coger aqui la sentencia del propio Tribunal Constitucional (Sala
Segunda) 371/1993, de 16 de diciembre, en cuyo Fundamento Juridico 5
se declara que:

“A la luz de lo expuesto, no cabe negar que la exigencia del de-
bido respeto a los drganos constitucionales y las autoridades civiles
y militares resulta un limite legitimo a la libertad de expresion de
los militares. Por tanto, y aun partiendo siempre del reconocimiento
de la libertad de expresion por el art. 20.1 CE, debe aceptarse la
legitimidad y correccion del apartado 28 del art. 8 de la Ley de
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, cuando califica co-
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meo falta leve «emitir o tolerar expresiones contrarias o realizar ac-
tos levemente irrespetuosos» contra —entre otros— determinados
Organos constitucionales —incluido el “Gobierno”— y autoridades
civiles y militares. La proteccion del debido respeto a esos érganos
y autoridades resulta un limite legitimo a la libertad de expresion
de los miembros de las Fuerzas Armadas, justificado por las exi-
gencias de la especifica configuracion de éstas, y particularmente
como garantia de la necesaria disciplina, entendida tanto en cuanio
sujecion a los drganos jerdrquicamente superiores, CGMo en cuanto
acatamiento y reconocimiento de la superior posicion de los drga-
nos encargados de manifestar la voluntad del Estado. No puede en-
tenderse por ello desproporcionada la exigencia de una necesaria
mesura mds estricia que la exigible de los no pertenecientes a las
Fuerzas Armadas, y que excluiria manifestaciones «levemente
irrespetuosas», en la expresion de opiniones criticas o discrepantes
por parte de los miembros de las Fuerzas Armadas, en relacion con
la actuacion de drganos constitucionales o autoridades civiles y
militares.”

b) En cuanto a sus consecuencias, ha de lamentarse que, en la sen-
tencia de 27 de octubre pasado, el Tribunal Constitucional se haya aparta-
do de la recta y acabada doctrina sentada en su sentencia 371/93, atendi-
do que el respeto de un militar al Gobierno de la Nacién ni puede dejar de
ser un respeto “debido”, ni tampoco dejar de constituir un limite “legiti-
me” ala libertad de expresion de los militares que se justifica por la espe-
cifica configuraciéon de las Fuerzas Armadas y que es garantia de la
disciplina, principio o valor supremo, esencial, en cuanto es lo que dife-
rencia un Ejército de una partida.

Y ha de lamentarse porque la generalizacién de la excusa de que se
trata tan sélo de “expresiones duras”, al modo en que las califica el parra-
fo pemiltimo de Ia sentencia que se comenta, y la subsiguiente demanda
de aplicacidn de su doctrina, por imperio del principio de igualdad,
conllevan el riesgo manifiesto de convertir en letra muerta un precepto le-
gal vigente, de constitucionalidad incuestionada, el arr. 8.28 de la Ley
Orgdnica Disciplinaria Militar y, con ello, el de transmutar un respeto
que ia Ley define como “debido”, esto es, que configura como un deber
exigible a los militares, en voluntario o potestativo, lo que es tanto como
decir ilusorio o, mds correctamente, irreal.

De este modo concluia nuestro andlisis de la sentencia recaida en el
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recurso de amparo 1385/1993, no obstante, se hace hoy preciso constatar
que acaso erramos al no sefialar como posible causa de conflictos no de-
seables aquel reconocimiento de una multiplicidad de personalidades: en
el caso resuelto por la sentencia de 27 de octubre de 1994, 1as de militar y
funcionario-recurrente; en algun que otro escrito de reciente formulacion,
las de militar y socio de un casino mititar y socio de un club deportivo y
ocupante de una vivienda y huésped de una residencia... Enumeracidn,
acumulativa o en cascada, susceptible de ampliarse hasta el absurdo, de
suerte que “militar” venga a ser una especie de condicién accesoria o ac-
cidental que se ostenta los dfas habiles, por ende, tan sélo durante Ia jor-
nada laboral y, adn, dentro de ésta, exclusivamente durante el tiempo de
desempefio efectivo del puesto de destino.
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EL PRINCIP1O ACUSATORIO Y LA MODIFICACION DE LAS
CONCLUSIONES PROVISIONALES.

Manuel Antonio Martin Vicente.
Capitin Auditor

SUMARIO

1. INTRODUCCION.—II. EL PROBLEMA TERMINOLGGICO.—ITI. CONTENIDO DEL
PRINCIPIO) ACUSATORIO SEGUN LA JURISPRUDENCIA.—IV, LA DELIMITACION DEL
OBJETO DEL PROCESO PENAL.—V. LA MODIFICACION DE LAS CONCLUSIONES PRO-
VISIONALES, POSIBILIDAD DE APLICACION DEL ART. 793.7 AL PROCEDIMIENTO OR-
DINARIO POR DELITO. PROBLEMA ESPECIAL QUE SE PLANTEA EN RELACION AL PRO-

CESO PENAL MILITAR.—V. CONCLUSIONES,

I. INTRODUCCION

Es una cuestién que llama la atencién que temas aparentemente re-
sueltos en la doctrina € incluso en la jurisprudencia, no dejen de resultar
polémicos en el ejercicio profesional visto el elevado nimero de recursos
que se plantean atendiendo a estas cuestiones; uno de estos temas €s pre-
cisamente el principio acusatorio ¥ dentro del mismo la posible vulnera-
cién que puede producirse al modificar las conclusiones provisionales:
por ¢llo y con un afédn clarificador mas que innovador, me atrevo a escri-
bir estas lineas.

A tales efectos voy a realizar primeramente una aproximacién a qué
debemos entender por principio acusatorio, saltdndome la cldsica y reite-
rativa exposicién, a mi juicio sobradamente conocida, de la formacién
histdrica y las caracterfsticas de los sistemas inquisitivos y acusatorios,
advirtiendo desde et primer momento que la posicién jurisprudencial en
este campo es un ejemplo de confusién entre principios o siempre per-
fectamente diferenciados y que tan sélo sirve para crear oscuridad donde
puede reinar la luz con un minimo esfuerzo clarificador. Debido a esto es
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posible advertir una divergencia cada vez mayor con la doctrina que ha
tratado v trata este tema.

1. EL PROBLEMA TERMINOLOGICO

Plantea este problema Andrés de la Oliva (1) al sefialar que mas que
hablarse de principio acusatorio o principio inquisitivo para explicar la
configuracién de los distintos procesos, debiéramos hablar de formas que
rigen en el proceso penal, y ello porque con este termino de “principio” se
recogen una serie de criterios o reglas procesales heterogéneas, y que vie-
nen referidas tanto a la esencia como a la conformacién externa del propio
proceso, lo que choca con la definicién del término principio tal y como se
define por la Real Academia Espaiiola, a saber, “Causa primitiva o primera
de una cosa, o aquello de que otra cosa procede de cualquier modo.”o
“Norma ¢ idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta.”

Precisamente este cardcter multicomprensivo y poco clare de lo que
habitualmente se denomina “principio acusatorio” lleva al autor citado a
criticar el hecho de que por parte de la doctrina y de la jurisprudencia se
tome el mismo como piedra angular para la resolucidn de diversos pro-
blemas. El término “‘principio acusatorio” debe reservarse para este autor
a aquella norma esencial del proceso penal segtin la cual se requiere una
acusacién para que se abra el juicio oral y para que pueda recaer una sen-
tencia de condena.

No es esta la opinidn de otros autores, y asi Vicente Gimeno Sendra (2),
sefiala que el principic acusatorio rige en el preceso penal cuando las fa-
ses de instruccidn y de juicio oral se encomiendan a dos distintos érganos
jurisdiccionales, prohibiéndose al 6rgano decisor realizar las funciones de
la parte acusadora, quien, mediante la deduccién de la pretensién penal
vinculari la actividad decisoria del tribunal, veddndose también al 6rgano
de la segunda instancia la posibilidad de gravar mds al recurrente de lo
que ya lo estaba en la primera.

Lo cierto es que esta afirmacién de Gimeno Sendra incluye dentro de
ese principio acusatorio toda una serie de elementos que efectivamente

(1) ANDRES DE LA OLiva. «Derecho Procesal Penal». Obra colectiva. Madrid, Centro
de Estudios Ramdn Areces, 1993, Pig.37.

{2) GIMENG SENDRA. «Derecho Procesal. Proceso Penal». Valencia, Tirant lo Blanch
1993. P4g.58.
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tienen mal encaje en la definicién dada del término principio; por ello no-
sotros preferimos en estos casos hablar de sistema acusatorio, entendien-
do el término sistema como “Conjunto de reglas entazadas entre si” y ello
porque dentro del mismo encontraremos tanto verdaderos principios co-
mo reglas cuya desaparicién no significaria que un proceso penal no pu-
diera incluirse dentro del sistema acusatorio. Asi, que el 6rgano decisor
no deba intervenir en la investigacién de los procedimientos no significa
que necesariamente otro drgano jurisdiccional deba entender de la fase
preliminar de instruccidn, sino que esta pudiera perfectamente encomen-
darse al Ministerio Fiscal, sin merma ninguna del cardcter acusatoric del
sistema, sino al contrario.

Esta terminologia esta también recogida en la exposicion de motivos
de la L.E.Cr. que sefala que *“El cardcter individualista del derecho se os-
tenta en el SISTEMA ACUSATORIO”, en el cual se encarna el respeto a
la personalidad del hombre y a la libertad de la conciencia, mientras que
en el procedimiento de oficio e inquisitivo representa el principio social y
se encamina preferentemente a la restauracién del orden juridico pertur-
bado por el delito”, y en la jurisprudencia que habla de “los principios del
sistema acusatorio” (3) o de forma mas completa cuando sefiala que “el
ordenamiento constitucional ha robustecido y vigorizado el sistema a-
cusatorio formal de enjuiciar que rige en la fase plenaria del proceso cri-
minal espafiol” (4) aunque hay que advertir que la terminologia empleada
por la jurisprudencia resulta completamente equivoca y falta de precision
en la mayorfa de las ocasiones, hablando de “principio acusatorio” para
referirse a miiltiples ideas y sin que la expresidn sistemna acusatorio haya
sido acogida por igual en toda la jurisprudencia.

Asencio Mellado {3) sefiala que la doctrina suele coincidir en asignar
al modelo acusatorio formal o mixto las siguientes notas;

a) Ejercicio y mantenimiento de la acusacién por un 6rgano distinto
al Tuez.

b} La division del proceso en dos fases; las tareas propias de cada
una han de ser conferidas a 6rganos diferentes.

¢) Relativa vinculacién del Tribunal a las pretensiones de las partes.

(3) Sentencia de la Sala II del Tribunal Supremo de 6 de junic de 1988.

(4) Sentencia de la Sala IT del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1988.

(5) Asencio MELLADO. «Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso pe-
nal», pdg 17. Ed. Trivium, 3.A, 1991,
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Para Vicente Gimeno Sendra “el binomio acusatorio inquisitivo tie-
nen la virtualidad de indicarnos mediante qué distribucién de roles y bajo
que condiciones se realizard el enjuiciamiento del objeto del proceso pe-
nal.

En el momento actual puede afirmarse que rige en un determinado
proceso penal cuando las fases de instruccién y de juicio oral se enco-
miendan a dos distintos 6rganos jurisdiccionales , prohibiéndose al érga-
no decisor realizar las funciones de parte acusadora,quién, mediante la
deduccién de la pretensién penal vinculari la actividad decisora del tribu-
nal, veddndose también al 6rgano de la segunda instancia la posibilidad
de gravar més al recurrente de lo que ya lo estaba en la primera.”

Lo cierto, es que a nuestro juicio para enmarcar cudl sea el nicleo ba-
sico del sisterna acusatorio, debemos incluir aquellas notas que por si so-
las sean bastantes de encontrarse recogidas en un proceso penal como pa-
ra incluirlo dentro del mismo, es decir, considerando como tal aquella
norma del procese penal que exige que exista una acusacién para que se
abra el juicio oral y pueda dictarse una sentencia, siendo necesario que di-
cha acusacién sea mantenida por un 6rgano distinto de aquel encargado
de juzgar, que quedari vinculado relativamente por la acusacion formula-
da y de la que deberd quedar informado en todos sus extremos el acusado.

En nuestro concepto no incluimos la necesidad de que la instruccion
sea llevada por otro 6rgano jurisdiccional, ni el requisito de la prohibicion
de 1a reformatio in peius y ello porque dicha instruccién puede ser llevada
a cabo por el Ministerio Fiscal sin que dicho principio sufra y porque, co-
mo veremos, tal prohibicién podemos extraerla de la vinculacién del tri-
bunal a los limites fijados por el propio recurso.

Ahora bien, el obieto de este trabajo no es el estudio del sistema acu-
satorio formal, entendide como ya hemos sefialado, como ese conjunto de
reglas histéricamente decantadas que permiten la inclusién de un proceso
criminal dentro del mismo, sino el principio acusatorio como tal , es de-
cir, la norma o normas bdsicas que deben entenderse bajo dicha denomi-
nacion; o lo que es lo mismo, cuindo para la resolucién de un problema
concreto habremos de acudir al “principio acusatorio” y cudndo realmen-
te debemos atender a otro de los principios del proceso.

Por ello y si lo que realmente pretendemos es fijar un principio que
podamos utilizar como piedra angular del sistemna habremos de volver a
la idea basica del re procedat iudex ex oficio que en su esencia exige que
los titulares del organo jurisdiccional gueden situados en una posicion de
imparcialidad, y que podemos incluir dentro del derecho a un proceso
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con todas las garantias, siendo necesario diferenciarlo del derecho a la in-
formacién y del principio de contradiccion implicito en la prohibicién de
indefensién y que se recogen en el art.24 de la Constitucion, sin que el
principio acusatorio si no se conjuga con los dos anteriores asegure por si
la satisfaccion del derecho de defensa, no siende por tanto correcto desde
el punto de vista estrictamente técnico incluirlos dentro del mismo.
Asimismo es necesario distinguir el principio acusatorio del principio dis-
positivo; mientras que el primero impide que se abra el juicio sin previa
acusacion pero una vez abierto el juzgador puede decidir sobre el objeto
de la acusacion haya o no peticién de la parte , el segundo hace a la parte
duefia de la acci6n ejercitada, de tal manera, que si retira la demanda no
puede haber juicio ni condena.

¢ Por qué entonces se recurre tanto al principio acusatorio para resol-
ver problemas que aparecen directamente relacionados con los principios
procesales recogidos en la Constitucién? Probablemente hay un mucho
de comodidad al ser un concepto muy amplio y de perfiles no definidos,
pero sobre todo se trata de que todas aquellas exigencias tradicionalmen-
te unidas al principio acusatorio emanan un cierto “espiritu” que sirve
claramente de guia para la interpretacién de unos juristas formados en
€1.8in embargo, y dado que el significado y alcance que se atribuye al
principio acusatorio se recoge hoy dentro de los derechos fundamentales
de cardcter procesal que establece nuestra Constitucién, en orden a una
mayor correccion técnica y a la evitacién de equivocos seria conveniente
referirnos directamente al derecho concreto y no a un principio acusato-
rio cuyo significado y alcance no se reconocen iguales en todos los ca-
SOS.

HI. CoONTENIDO DEL PRINCIPIO ACUSATORIO SEGUN LA JURISPRUDENCIA

Como hemos visto, qué debemos entender por principio acusatorio no
resulta ficil de determinar, y no encontramos en la jurisprudencia defini-
ciones propiamente dichas del mismo, sino que sin entrar verdaderamente
a deslindarlo como tal principio, se retinen varios de los derechos recogi-
dos en el art. 24, realizando una construccién a mi juicio arbitraria y que
realmente no se deriva de las exigencias de tal principio.

Tanto el Tribunal Constitucional como el Tribunal Supremo si se han
manifestado con reiterada frecuencia acerca de cudles son sus efectos y
donde debe situarse en el marco constitucional:
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«el principio acusatorio ha de ser entendido actualmente de
acuerdo con los principios y mandatos constitucionales, formando
parte det derecho de defensa y de la prescripcién de toda indefen-
siéGn» (6).

Asi, el Tribunal Supremo (7) sefiala que “El principio acusatorio su-
pone, en ,intima relacion con la exigencia constitucional de defensa y de
proscripcién paralela de toda indefension:

1) Que nadie puede ser condenado sin darle la oportunidad eficaz de’
defenderse.

2) Que para ello ha de conocer de manera completa la acusacién
que contra €l se formule.

Vemos por tanto, que para el Tribunal Supremo el “‘principio’ acusato-
rio tiene una amplitud que le permite abarcar muchos otros principios, de
tal manera que es evidente que no hablamos propiamente de un principio
sino de un conjunto de ellos que tradicionalmente han recibido tal denomi-
nacién, pero sin que su alcance estricto esté perfectamente delimitado.

Mas concretamente, por el TS se sefialan (8) como efectos del refor-
zamiento constitucional del principio acusatorio los siguientes:

a) Las Audiencias no pueden penar por un delito mds grave que el
que ha sido objeto de acusacién.

b} No pueden castigar infracciones que no han sido objeto de acusa-
cién.

¢) Tampoco pueden penar un delito distinto al que ha sido objeto de
acusacién, aunque la pena de uno y otro delito sean iguales, o incluso, la
correspondiente al delito innovado sea inferior a la del delito que ha sido
objeto de acusacién, a menos que reine entre ellos una patente y acusada
homogeneidad.

d) Las Audiencias no pueden apreciar circunstancias agravantes o
subtipos agravados que no han sido invocados por la acusacién.

e) En algunos de los supuestos expuestos, se puede orillar el obsté-
culo acudiendo al planteamiento de la tesis en la forma establecida en el
articulo 733 de 1a LECr.

(6) ST. TS de 26 de diciembre de 1991.
(7y ST. TS de 11 de diciembre de 1989.
(8) ST. TS de 28 de septiembre y 13 de octubre de 1989.
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IV. LA DELIMITACION DEL OBJETO DEL PROCESO PENAL

Sefiala Andrés de la Oliva (9) como una de las caracteristicas que pre-
senta el objeto penal su progresiva delimitacién, de tal manera que va ad-
quiriendo mas claros perfiles segiin avanza el proceso, delimitacién que
ha de armonizarse con la exigencia de una sustancial inmutabilidad, de tal
manera que a la fase de juicio oral no han de llegar otros hechos que los
que resulten del sumario y por otro lado, las personas acusadas en esta fa-
se han de ser las procesadas o imputadas antes del juicio oral, dado que
tras la sentencia del Tribunal Constitucional 185/1990 de 15 de noviem-
bre queda claro que en todo procedimiento, aunque no esté asi expresa-
mente resefiado en la ley, ha de realizarse un acto de imputacién formal,
de tal manera que algiin autor (10) estima que el Tribunal Constitucional
ha producido un acto de interpretacién creativa dando lugar a un “aute de
imputacioén formal” que coincide esencialmente con el auto de procesa-
miento y siendo ello aplicable tanto al denominado “procedimiento abre-
viado” como a las diligencias preparatorias de la jurisdiccién militar {11).

El problema se plantea fundamentalmente en lo que se refiere a:

a) La importancia que en la delimitacién del objeto procesal debe
tener el auto de procesamiento o incluso ese acto formal de imputacién al
que nos hemos referido antes.

A este respecto parece claro que dicho auto tiene un caracter de impu-
tacién provisoria, que da lugar a un cambio en la situacién procesal del
encausado, pere que en ningtin caso puede entenderse que delimite ¢l ob-
jeto del proceso o constituya lo que la jurisprudencia denomina acta de
acusacidn; asi, se dice que el auto de procesamiento no es asimilable al
acta de acusacién, dado que ello atentarfa al principio acusatorio formal
que rige en nuestro ordenamiento juridico. El relato de hechos y la sub-
suncidn de dichos hechos realizada en el mismo no vincula en absoluto a
las partes acusadoras [...] El auto de procesamiento, como medida caute-
lar pues, no fija definitivamente el thema decidendi, sino que éste queda
delimitado en ¢l acta de acusacion tanto del Ministerio Fiscal como de las
acusaciones particulares, pues es entonces cuando realmente se ejercita la

(%) ANDRES DE LA OLiva. «Derecho Procesal Penal». Ed, Centro de Estudios Ramén
Areces, 1993, Pig. 190 y ss.

(10) «El procesamiento o imputacion formal en la reforma procesal de 1988». Fairen.

(11y «El auto de inculpacién en las diligencias preparatorias». Derecho Penal y
Procesal Militar, CGPJ1,1993. - ’
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accién penal contra el imputado, quien conocedor de la acusacion, puede
replicar a la misma en todos sus extremos y preparar su defensa sin sor-
presa alguna, quedando indemne el principio de no indefension (12).

Es evidente que el auto de procesamiento no supone el ejercicio de la
acusacién penal y por lo tanto la calificacién que contienen no es exhaus-
tiva ni precluyente (13).

[...]JEi auto de procesamiento, dentro de las actuaciones enderezadas a
preparar el juicio oral, es una simple declaracién formal de inculpacién,
que abre paso a medidas cautelares, personales y reales, sin que la califi-
cacion juridica en él realizada vincule a las partes al formular sus actas de
acusacion y al Tribunal sentenciador en la sentencia, salvando, por su-
puesto, las identidades del hecho y del incnlpado (14).

Aunque las calificaciones de las partes, en tanto se muevan en el drea
de supuestos fécticos tenidos en cuenta al dictarse aquel Auto (el de pro-
cesamiento) , no tiene que bordear ni coincidir con las apreciaciones juri-
dicas realizadas provisionalmente por el juez de instruccién (15).

En esta misma linea se mantiene la mas reciente jurisprudencia (16),
sin embargo, no estd toda la doctrina conforme con este punto de vista y
asi Vazquez Sotelo (17) critica que la fijacion del hecho justiciable se rea-
lice por las partes en un juicio ya abierto sin que su objeto haya sido de-
terminade en ningun trimite anterior, teniendo en cuenta ademds que ¢l
Tribunal no estd obligado a una especial vigilancia del contenido factico
de los escritos de calificacién provisional salvo en lo que se refiere a la
admisién de los medios de prueba propuestos, rechazando la desvaloriza-
cién que la jurisprudencia ha hecho del auto de procesamiento como tra-
mite destinado a definir el hecho.

b) El momento en que debe quedar definitivamente fijado el objeto
del proceso a efectos de la vinculacién que sobre el contenide de la sen-
tencia vaya a tener, bien se fije en las conclusiones provisionales, bien en
las definitivas.

(12) ST.TSde 17 de abril de 1991.

(13) Auto TS de 16 de enero de 1991,

(14) ST.TS. 24 enero de 1989.

(15) ST.TS. de 11 de septiembre de 1990.

(16) En esta misma linea estdn las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de
1992 y 20 de marzo de 1993, asi como los autos del T.Constitucional 342/82, 146/83 y
340/85.

(17) VAzouEZ SOTELO. «El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penal».
Revista Juridica de Cataluiia n® 2 1984. Pdginas 124 y 125.
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Con respecto a las conclusiones provisionales estas tienen la finalidad
de centrar el debate en que consiste el juicio oral, fijando el objeto del
proceso en sus elementos esenciales, puesto que los hechos que se reco-
gerédn en la sentencia no podrén ser otros que aquellos que se derivan del
sumario y que han sido determinados provisionalmente en las calificacio-
nes que constituyen la verdadera acta de acusacién, cuyo conocimiento es
indispensable para una eficiente defensa, siendo el acto constitutivo de
forma expresa y suficiente de la relacién juridico procesal en cuanto pre-
cisa [os puntos de controversia que han de ser objeto del mismo (18).

“El articulo 650 de 1a LECr. sefiala los requisitos necesarios de dichas con-
clusiones, a saber: los hechos punibles que resulien del sumario, la califica-
cién legal de los mismos, la participacién del o de los procesados, las circuns-
tancias atenuantes o agravantes del delito o eximentes de la responsabilidad
criminal y la pena que pudiera corresponder en atencién al delito calificado.
Por tanto el problema surge a la hora de considerar si estos requisitos son in-
modificables o si por el contrario ninguno de ellos retine tal caracteristica.

V. LA MODIFICACION DE LAS CONCLUSIONES PROVISIONALES

Se trata, pues, de determinar qué modificaciones de las conclusiones
provisionales son admisibles en las definitivas y en que afectan dichos
cambios al principio acusatorio.

La jurisprudencia viene sefialando reiteradamente que el verdadero
instrumento procesal de la acusacidn es ¢l escrito de conclusiones definiti-
vas, de manera que la congruencia entre la acusacién y la sentencia ha de
venir referida a éste dltimo escrito, 0 como expresamente sefiala la senten-
cia de 6 de febrero de 1990 “en el proceso penal, las pretensiones que han
de ser tenidas en cuenta por el Tribunal sentenciador, al tiempo de dictar
sentencia, son las formuladas en el tramite de calificacién definitiva™ (19).

Se afade que la fijacidn de Ia acusacion en el escrito de conclusiones
provisionales privaria, por un lado, de sentido al art. 732 de la LECr, y por
otro harfa initil 1a actividad probatoria practicada en el juicio oral (20).

(18) ST. TS. de 19 de diciembre de 1986.

(19) En el mismo sentido las sentencias de 7 de septiembre de 1989 y de 30 de junio
de 1992 entre otras muchas.

(20) ST.TC de 19 de febrero de 1987, 16 de mayo de 1989 y 30 de diciembre de
1992 entre otras.
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Tradicionalmente tanto la jurisprudencia como la doctrina han enten-
dido que el principio acusatorio impedia que se traspasaran los limites de
la accién acotada en la calificacién provisional por los hechos que en ella
se comprenden y por las personas a quienes se le imputan, pero no que s¢
calificaran adecuadamente esos hechos al evacuarse el tramite de conclu-
siones definitivas autorizado por el art.732 LECr., en el que manteniéndo-
se a ultranza la identidad esencial del hecho objeto de acusacion, que es
intocable, se pueden variar sin infringir la ley, las modalidades del suceso,
sus circunstancias, la participacion de los encartados, el tipo de delito co-
metido y el grado de ejecucion, pues ningin sentido tendria el trdmite de
medificacion de conclusiones si fueran las provisionales las que acotaran
los términos del debate (21).

De todo ello se deduce que si nos fijamos en los diversos puntos que
indica el articulo 650 y a los que hemos hecho referencia ni los hechos re-
cogidos en las conclusiones provisionales (que no pueden ser otros que
aquellos que resulten del sumario), al menos en su esencialidad, ni los su-
jetos pueden variar, porque como hemos visto, no cabe la inculpacién sor-
presiva, sino que aquellas personas que son acusadas en el juicio oral han
debido ser formalmente imputadas o procesadas, dependiendo de que tipo
de actuaciones se trate, con anterioridad. Pero ;Que pasa con los demads
elementos senalados? ;jPueden ser alterados a voluntad?

Si seguimos la linea jurisprudencial apuntada, no habria mayor pro-
blema, bastando con mantener los elementos indicados como delimitado-
res de la llamada accién penal, pero es evidente que no es éste el camino
que en la actualidad siguen la jurisprudencia o la doctrina, especialmente
tras la reforma de la LECR. que se realiz6 por la Ley Orgénica 7/88 de 28
de diciembre mediante la que se introdujo el proceso penal abreviado, y
concretamente su articulo 793.7 que establece la obligatoriedad, a peticién
de la defensa de suspender el juicio oral cuando la acusacién cambie la tipi-
ficacién de los hechos o se aprecie un mayor grado de participacion o de
ejecucitn o de circunstancias de agravacién de la pena a fin de que la de-
fensa pueda practicar una nueva prueba frente a tales nuevas calificaciones.

Este cambio de orientacién realmente no viene impuesto por la vigen-
cia del principio acusatorio que quedaria salvado si se mantienen inaltera-
dos 1o0s dos elementos sefialados anteriormente, esto es, los hechos y los
sujetos a quienes se les atribuyen, {porque como hemos visto dicho prin-

(21) ST.TS. de 7 de junio de 1985,
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cipio solo exige la imparcialidad del érgano judicial), sino que trae su ori-
gen en un recto entendimiento del principio de defensa; como sefiala muy
expresivamente Ruiz Vadillo (22) el imputado sdlo se defiende de lo que
se le acusa; ningiin defensor se dedica a demostrar que su cliente no fue
autor de un delito cuando el fiscal tan s6lo le acusa de encubridor.

Con este articulo se recoge una tesis ya mantenida por Gémez
Orbaneja (23) que sefiala que los cambios en la calificacion juridica se
contemplan en nuestra ley como cambios de elementos del hecho mismo y
no de mera apreciacidn juridica sobre un hecho que permanece invariable,

Para Verger Grau (24) el cardcter integrador del objeto del proceso
que tienen las agravantes no ofrece duda alguna, consideriandose hechos
fisicos o psiquicos a los efectos del correlativo derecho de defensa y prue-
ba. Es evidente que tampoco es igual el hecho que realiza el autor que €l
que corresponde al complice y al encubridor, y que tampoco lo es la ten-
tativa que la consumacion.

Asencio Mellado (25) entiende con respecto a la suspensidn estableci-
da en el art.793.7 que se tratarfa de un nuevo tramite de alegaciones y
prueba, bien por el cambio operado en la calificacién juridica, bien por
causa de la apreciacion de nuevas circunstancias. Advierte sin embargo, y
dada la posibilidad de producir retardos maliciosos, que esta posibilidad
de suspender la vista ha de entenderse referida tan sélo a aquellos supues-
tos en los que se preduzea verdadera indefension; es decir siempre que el
nuevo delito imputado no sea homogéneo con el anteriormente indicado
en las calificaciones provisionales.

Posibilidad de aplicar la suspension regulada, en el art.793.7 al procedi-
miento ordinario por delito.

El problema surge a la hora de determinar si es posible la aplicacién
al procedimiento ordinario de la suspensién establecida en este articulo,

(22) Algunas breves consideraciones sobre el sistema acusatorio y la interdiccién
constitucional de toda indefensién en el proceso penal. Ruiz VADILLO. Revista la Ley n°
1826 de 23 de octubre de 1987.P4g. 887.

(23) Conmentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal. T II, pdg.290 y 291.
Barcelona 1951.

(24) VErGER Grau. «La defensa del imputado y el principio acusatorio». Paginas
152 v 153. .M. Bosch Editor, 1994.

(23) ASENCIO MELLADO. Op.Cit. Pdg.106.
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y a este respecto ta jurisprudencia viene sefialando su aplicabilidad,
puesto que “el art.793.7 tiene vocacién de generalidad porque responde
al principio constitucional de proscripcién de toda indefension” (26),
afiadiendo ademds que es deber de la defensa solicitar tal suspension,
pues de otro modo el Tribunal vendria a suplantar a la misma, signifi-
cando una desconfianza inadmisible en las capacidades del letrado de-
fensor.

Con ello viene a recogerse una aspiracion de la doctrina, que venia re-
clamando para el proceso ordinario la introduccién de un precepto similar
al ya existente para el procedimiento abreviado, o incluso sefialando la
necesidad de la aplicacién de este articulo al procedimiento ordinario
(27). Otra parte de la doctrina para salvar la falta de un precepto similar
dentro del procedimiento ordinario (28) recurre al art. 746.6 de la LECr
para que este realice las funciones del art.793.7 del procedimiento abre-
viado, es dectir, suspender el juicio, permitir la aportacién de nuevas prue-
bas y la modificacién de las conclusiones definitivas. Entiende esta doc-
trina que dentro la “alteracidn sustancial” requerida por el art.746.6 ca-
bria el cambio en la calificacién. Dentro de la LOPM el art. 297.8 vienc a
establecer una norma similar a la del art.746.6 respecto a la cual cabria
realizar las mismas consideraciones.

Lo cierto es que a mi juicio no existe obstdculo alguno para la aplica-
cién de este art. 793.7 al procedimiento ordinario, no s6lo porque como
sefiala la jurisprudencia y algunos autores, su base estd en el mejor respe-
to del principio constitucional de no indefension sino también porque a
mi juicio el procedimiento abreviado no es propiamente un procedimiento
especial, ¥ no porque como ha hecho notar algin autor se haya convertido
en el verdadero proceso ordinario atendiendo a criterios méramente cuan-
titativos, sino porque no se trata realmente de un proceso especial para
determinados delitos, sino que su aplicacién viene dada tan séle atendien-
do a una de las consecuencias del mismo: la posible pena a imponer; hay
que tener también en cuenta que lo relativamente reciente de la regulacion
en él contenida ha de hacernos presuponer una mayor concordancia con
las exigencias constitucionales, porque no olvidemos que la regulacién
constitucional en este tema es tan concreta que Ramos Méndez entiende

(26) TS.S. de9 de septiembre de 1991 y de 27 de abril de 1993,

(27} ANDRES MARTINEZ ARRIETA. «La nueva concepcién jurisprudencial del princi-
pio acusatorio», Ed. Comares,1994. Pig. 35.

(28) VERGER GRau. Op.Cir. P4g.159.
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que podria crearse el proceso penal con sélo la Constitucién en la mano
(29). Ademds con ello se evita forzar la interpretacidn del art. 746.6.

Problema especial se plantea en relacion al proceso penal militar.

Dentro de la Ley Orgéanica Procesal Militar no existe una norma simi-
lar, pero en la Disposicién Adicional Primera de 12 LOPM se establece
que “La LECR y sus disposiciones compiementarias, serdn aplicables a
los procedimientos penales militares, que se regirdn por dichas normas en
cuanto no se regule y no se oponga a la presente ley”.

El art.313 de la mencionada ley unicamente establece la posibilidad
de suspender la vista por el tiempo que resulte necesario para ordenar las
notas cuando las pruebas resulten complejas o muy extensas, sin embargo
no se sefiala nada similar al contenide del art.793.7 de la LECr. Ahora
bien, puesto que no hay ninguna norma dentro de la LOPM que se opon-
ga a dicha posibilidad, y dado que como ha sefhalado la jurisprudencia di-
cho art.793.7 tiene una “vocacién de generalidad” porque significa pro-
fundizar en el desarrollo del principio constitucional que proscribe toda
indefensidn, es evidente que no hay ningiin impedimento para apreciarlo
en el ambito de la jurisdiccién militar.

VI. CoONCLUSIONES

I. El principio acusatorio exige una posicién de imparcialidad en el
6rgano jurisdiccional, siendo necesario distinguirlo del principio de con-
tradicci6n implicito en el derecho de defensa y del derecho a ser informa-
do de la acusacién, formando parte mas bien del derecho a un proceso
con todas las garantias.

II. El objeto del proceso viene dado por un acaecer historico impu-
tado a un sujeto.

III. El acta de acusacién queda definitivamente conformada en las
calificaciones definitivas.

IV. El cambio en la tipificacién, en la participacion, la ejecucién o
las circunstancias agravantes que se realiza en las conclusiones definitivas

{29) Ramos MENDEZ. «El proceso penal», Lectura Constitucional Barcelona 1988.
Pig. 5.
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no afectan al principio acusatorio rectamente entendido, pero si al princi-
pio de contradiccién y de modo mas general al principio de no indefen-
siom.

V. El art, 793.7 resulta de aplicacién en el procedimiento penal ordi-
nario y también en el procedimiento penal militar, teniendo en cuenta que
la peticién de suspensién habrd de concederla el Tribunal previa peticion
de loa defensa y solo en aquellos casos que pueda entenderse que existe
indefension.
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SUMARIO

[. CONCEPTO JURIDICO DE DIFLOMACIA PREVENTIVA. —II. UBICACION DE LA
DIFLOMACIA PREVENTIVA DENTRO DEL SISTEMA DE SEGURIDAD COLECTIVA DE
1AS NACIONES UNIDAS. —III.  ELEMENTOS CONSTITUTIVOS. A. ELEMENTC OB-
JETIvO. B, ELEMENTO sUBIETIVO. . La DIPLOMACIA PREVENTIVA Y LOS
ORGANISMOS REGIONALES, —IV. MANIFESTACIONES DE LA DIPLOMACIA
PREVENTIVA. —V. CONSIDERACIONES FINALES.

I. CoONCEPTO JURIDICC DE DIPLOMACIA PREVENTIVA

La expansién y ampliacién considerables de las tareas de manteni-
miento de la paz encomendadas a las NU constituian a lo largo de los
afios noventa un constante recordatorio de que el concepto de “manteni-
miento de la paz” se encontraba todavia en etapa de formacién. Para con-
tinuar fortaleciendo la capacidad de las NU de mantener la paz y para
darle mas eficacia, se comprendio la necesidad de proporcionar a este tipo
de operaciones un marco y fundamento conceptuales en el que se tuviera
en cuenta un amplio espectro de nuevas funciones que pudieran asignarse
a las operacicnes para el mantenimiento de la paz en el futuro.

Es por ello que al concluir la 1.2 reunién celebrada por el Consejo de
Seguridad a nivel de Jefes de Estado y de Gobierno, el 31 de Enero de
1992, se solicitase al Secretario general antes de Julio de 1992 un “anali-
sis y recomendaciones respecto de los medios de fortalecer y hacer mds
eficiente, dentro del' marco de la Carta y sus disposiciones, la capacidad
de las NU en materia de diplomacia preventiva, establecimiento de paz y
mantenimiento de paz”.
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Es entonces cuando surge ¢l concepto de “diplomacia preventiva™, una
realidad de la sociedad internacional a la que habia que articular juridicamen-
te, determinando su contenido y definiendo sus limites en relacidn a otras
operaciones similares en apariencia:el “establecimiento de ia paz” y el “man-
tenimiento de la paz”. A ellos, el Secretario General (siempre basandose en
las ideas y propuestas que le habian hecho llegar los diversos gobiernos, orga-
nismos regionales, organizaciones no gubernamentales e instituciones parti-
culares de multitud de paises) afiadié un nuevo concepto, tambien afin: la
“consolidacidn de la paz despues de los conflictos”. Esto tendrfa lugar en el
Informe que elaboré de conformidad con la Declaracién antes mencionada de
31 de Enero de 1992, y al que denominé “Un programa de paz”.

El 18 de Diciembre de 1992, la Asamblea General , en su resolucién
47/20, acogié con agrado el Informe arriba mencionado y alentd al
Secretario General a continuar desarrollando los conceptos juridicos de
“diplomacia preventiva”, “asistencia humanitaria” y “solucién de conflic-
tos”. Esta labor ha sido realizada en la Memoria sobre la labor de la
Organizacién del cuadragésimo séptimo al cuadragésimo octavo periodo
de sesiones de la Asamblea General (Septiembre de 1993), donde ademds
de confirmar los conceptos definidos en su informe “Un Programa de
Paz” afiade uno nuevo: “imposicién de la observancia de la paz”.

El origen de la admisidn de este tiltimo término tiene su punto de par-
tida en el NAC o Consejo de Cooperacidn del Atlantico Norte, y el infor-
me que €l 11 de Junio de 1993 emitio el Grupo creado “ad hoc” en su se-
no sobre “Cooperacién en el Mantenimiento de la Paz”, emitido con la fi-
nalidad de “desarrollar una base comiin de entendimiento para las opera-
ciones de mantenimiento de la paz en apoyo de las operaciones de estas
caracteristicas que se llevan a cabo bajo la responsabilidad da la ONU y
de la CSCE” Este Informe recoge los cuatro conceptos del Informe “Un
Programa de Paz” y afiade uno mas: el de “imposicion de la paz”.

Estas son las tres fases en que se ha ido definiendo el concepto de “di-
plomacia preventiva”, concepto vago e impreciso que cada vez adquiere
mas importancia en la prictica internacional.

II.  UBICACIGN DE LA DIPLOMACIA PREVENTIVA DENTRO DEL SISTEMA DE
SEGURIDAD COLECTIVA DE LAS NACIONES UNIDAS

Boutros Ghali encabeza su Informe del afio 1993, en la parte que se
refiere al desarrollo de la diplomacia preventiva, con el parrafo 1 del art. 1
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de la Carta de las Naciones Unidas, en el que se recoge como propdsito
de la Organizacion el mantener la paz y seguridad internacionales y, con
tal fin (v esto es lo que recoge literalmente) “... lograr por medios pacifi-
cos, y de conformidad con los principios de justicia y del Derecho
Internacional, el ajuste o arreglo de las situaciones internacionales sus-
ceptibles de conducir a quebrantamientos de la paz”. Boutros pretende sin
duda hacernos ver que la diplomacia preventiva no es algo enteramente
nuevo, sino que ya aparece previsto en la Carta de las Naciones Unidas en
su art. 1, por tratarse ni mas ni menos que de una técnica de actuacién de
la Organizacién encaminada al arreglo pacifico de las controversias o si-
tuaciones internacionales”,

Omite, sin embargo, la primera parte de este articulo primero, que es-
tablece que todo ello se lleva a cabo con una estricta finalidad: “el propé-
sito de mantener la paz y seguridad internacionales”. La omisién realiza-
da por el Secretario General puede considerarse como intencionada, si te-
nemos en cuenta quée Nos enconirdbameos en un momento muy primario
en el que era importante asentar una serie de conceptos que la practica in-
ternacional parecia oscurecer, y que no ha dejado de sefalarse que la
Carta de las Naciones Unidas supone en materia de arreglo pacifico de
controversias internacionales un retroceso, desde el punto de vista institu-
cional, en comparacién con el régimen articulado por la Sociedad de
Naciones. La Carta, en efecto, hace de la obligacién de arreglar las con-
troversias internacionales por medios pacificos (art. 2. 3) el envés de la
prohibicién de la amenaza o uso de la fuerza en las relaciones interestata-
les pero a la Organizacién no le interesa la solucidn de controversias en si
misma, sino s6lo desde la perspectiva del mantenimiento de la paz y se-
guridad internacional. Asi, mientras en la Sociedad de Naciones se consi-
deré como fin primordial la solucién pacifica de las controversias, el ob-
jetivo esencial que inspira la Carta de las Naciones Unidas es el “mante-
nimiento de la paz y seguridad internacionales”.

Esta vinculacion con el sistema de seguridad colectiva arbitrado por
la Carta, elemento esencial para delimitar lo que es la “diplomacia pre-
ventiva”, es algo que, no obstante, se tiene muy presente por los miem-
bros de la comunidad internacional v, sin ir mas lejos, el Comité Especial
de Operaciones de Mantenimiento de la Paz de Ia Asamblea General (al
que se le ha encomendado el examen amplio de toda la cuestién de las
OMP en todos sus aspectos con miras a fortalecer el papel de las NU en
esa esfera) ha recogido, a peticion de ciertas delegaciones, en ¢l Informe
que elevo a la Asamblea en el afio 1991, que las nociones de diplomacia
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preventiva, establecimiento de la paz y mantenimiento de la paz deberian
concebirse “como parte integral y no aislada del total del sistema colecti-
vo de seguridad de las Naciones Unidas”. Las tres nociones deberian en-
tenderse “como una unidad, como un sistema integrado de las Naciones
Unidas encaminado a establecer la paz y seguridad a escala mundial”.

El propto Boutros Ghali reconoce implicitamente esta vinculacién de
la diplomacia preventiva cuando , mas adelante, en el propio Informe “Un
Programa de Paz”, afirma, en relacidn a la misma, al establecimiento de
la paz y al mantenimiento de la paz, que “estas cuatro esferas de accidn,
tomadas en su conjunto, representan una contribucion coherente a los es-
fuerzos por alcanzar la paz conforme al espiritu de la Carta. Las Naciones
Unidas tienen una amplia esperiencia no sélo en estas esferas sino tam-
bién en €l campo mds amplio de las actividades pro paz en que se encua-
dran esas cuatro esferas”.

La vinculacién de la diplomacia preventiva con el sistema de seguri-
dad colectiva es algo que no suscita controversias importantes, s{ parece
plantearlas su ubicacién dentro del mismo. En relacién a esta cuestidn,
Boutros Ghali parece seguir la clasificacién recogida en el Informe del
NACC que anteriormente mencionamos y parece aproximar ia diplomacia
preventiva al capitulo VI de 1a Carta, que recoge los medios estrictamente
diplomdticos de arreglo pacifico de controversias, Esta tesis es correcta...
en parte:

1) Es cierto que debe quedar fuera de las medidas previstas en el ca-
pitulo VII de la Carta, ya se trate de las “medidas provisionales” del arti-
culo 40 {que, a fin de evitar que la situacién se agrave, se exige que cum-
plan las partes implicadas en €l conflicto), ya sean medidas propiamente
sancionadoras del art. 41 {que no implican el uso de la fuerza: interrupcidn
de relaciones econdmicas, diplomiticas, de las comunicaciones...); 0 ya se
trate de medidas del art. 42 (que implican la utilizacidn de la fuerza arma-
da). Y es que las medidas de diplomacia preventiva se caracterizan por su
caracter no obligatorio (al ser un elemento esencial de las misinas el “con-
sentimiento” de las partes implicadas) y por su cardcter no coercitivo.

Dentro de este capitulo VII si deberian entrar, por el contrario, las
medidas que el propio Boutros Ghali ha calificado como “accién de im-
posicién de paz”, mediante ias que se restablece la paz en una zona de
conflicto a traves de medios militares sin necesidad de contar con consen-
timiento alguno.

Por otro lado, 1as “medidas provisionales™ del art. 40 (que es el concep-
to mas afin a la diplomacia preventiva dentro de este capitulo y que, por
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tanto, podria ser confundido con ella), se caracterizan , ademas de por su
obligatoriedad para los implicados en €l conflicto, por el hecho de que “de-
ben” ser adoptadas por ellos mismas (cese el fuego, retiro de las fuerzas ar-
madas, establecimiento de una tregua o armisticio, cese de las hostilidades.
.. ). En cambio, las medidas de diplomacia preventiva deben ser llevadas a
cabo, no por las partes, sino por los drganos de las Naciones Unidas.

2) No es cierto que la diplomacia preventiva sélo consista en medi-
das ubicables, por su naturaleza, en el capitulo VI de la Carta. La ubica-
cién de medidas como las que nos ocupan es muy compleja, debido a que
bajo este término se incluyen medidas de muy diferente naturaleza que
tienen en comiin el momento temporal en que intervienen:antes de un
conflicto armado (prevencién). Es verdad que la mayoria de las activida-
des que hoy por hoy se incluyen baje este concepto pueden ser definidas
como pertenecientes al capitulo VI (misiones de investigacion de hechos,
buenos oficios, gestiones encaminadas a sentar en la mesa de negociacio-
nes a las partes de un posible conflicto. . . ) pero las manifestaciones de la
diplomacia preventiva, como luego veremos, pueden ser de lo mis varia-
do, dependiendo de lo que sea necesario realizar en cada caso concreto.

III. ELEMENTOS CONSTITUTIVOS: OBIETIVO Y SUBJETIVO
A) Elementos objetivos

En el Informe “Un Programa de Paz” se incluyen dentro de la diplo-
macia preventiva las medidas encaminadas a:

-— mitigar las tensiones.

— evitar que las “tensiones” devenguen en “controversias’.

— evitar que la “controversia existente se transforme en un
“conflicto”

— evitar que un conflicto genere nuevas tensiones “alli donde
no las hay”,

Recoge el informe tres términos que hacen referencia a las fases de
mayor o menor intensidad por las que puedepasar una crisis internacional
, extraidos de la terminologia empleada por el texto de la Carta (capitulos
VI y VII} y de la interpretacién que de ellos realiza la sentencia dictada
por el Tribunal de la Haya en el asunto de [a concesion Mavromantis de
Palestina. En este sentido, cabe distinguir entre:
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— Tensi6n: situacién de las relaciones internacionales en las
que la crisis no se ha producido aiin pero se encuentra en estado
“potencial o latente”. Abarca tanto los supuestos en que hay meras
“circustancias de hecho” que hacen prever el surgimiento de un ¢n-
rarecimiento en las relaciones internacionales, como aquellos su-
puestos en los que de los “actos juridicos” de los Estados implica-
dos se puede apreciar la existencia de un desacuerdo que no presen-
ta atn un “‘objeto circunscrito o claramente definido” al no haber
hecho las partes una determinacion clara de las pretensiones que
tiene cada uno.

— Controversia: o diferencia en sentido estricto. Desacuerdo
entre Estados sobre un objeto lo claramente definido por las partes
implicadas al haber delimitado sus respectivas pretensiones.

— Conflicto: con clara referencia al “conflicto armado”, en el
que las partes tratan de dirimir sus diferencias empleando para ello
la fuerza armada.

La diplomacia preventiva se caracteriza por intervenir en las dos pri-
meras fases, cuando aln no ha surgido el enfrentamiente armado, y preci-
samente para evitarlo. Su proyeccidn sobre las “situaciones”, antes inclu-
so que de las “controversias”, facilita la intervencién institucional, al ali-
viar la cuestidn calificadora, 1a identificacién de las partes v del objeto de
la diferencia.

Se diferencia de las “medidas de establecimiento de la paz” en que
estas estan encaminadas a lograr que las partes implicadas en un conflicto
armado “cesen” en su enfrentamiento y acudan a los medios pacificos
previstos en la Carta para solventar sus diferencias. Son acciones “diplo-
maticas” (segun los términos empleados por el informe del NACC) que se
producen una vez comenzado un conflicto, y cuyo fin es alcanzar una so-
lucién pacifica. Entre ellas se pueden incluir medidas cuya naturaleza les
ubica ¢n el capitulo Vi de la Carta (buenos oficios, mediacién, concilia-
cioén); pero cabe incluir otras medidas de diferente naturaleza que, sin te-
ner caracter coercitivo o sancionador, inducen a las partes, con su consen-
timiento, a llegar a una selucién pacifica del conflicto. Vienen, pues, ca-
racterizados, mas que por la ‘“‘naturaleza™ de la operacién en si, por el
“momento”en que tienen lugar.

Lo mismo cabe decir de las “medidas de mantenimiento de la paz”,
que intervienen “inmediatamente despues” del cese de un conflicto arma-
do con la finalidad de contencién y moderacion de la dindmica y tenden-
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cia al enfrentamiento que en ese momento existe entre los Estados impli-
cados, Incluye medidas como el despliegue sobre el terreno de una fuerza
de mantenimiento da la paz con el consentimiento de las partes, la super-
vision de lineas de demarcacidn, la vigilancia del alto el fuego, el control
de zonas de amortiguacion, el desarme y desmovilizacion de facciones ar-
madas...

Igualmente se diferencian, por el momento en que intervienen, de las
“medidas de consolidacion de la paz”, acciones que tienen lugar no inme-
diatamente despues del conflicto, sino en un momento posterior, y que
pretenden, una vez establecida la paz, consolidaria a fin de evitar la rea-
nudacién del conflicto armado. Incluyen medidas de diversa {ndole, ubi-
cables, si hubiesen tenido lugar en otra fase del conflicto armado, en otra
de las anteriores categorias. Incluye el desarme de las partes, la destruc-
cién del armamento, el establecimiento y fortalecimiento de estructuras
que permiten restablecer el orden piblico en la vida cotidiana, el fortale-
cimiento de las estructuras comerciales y politicas (promoviendo proce-
sos tradicionales ¥ no tradicionales de participacidn politica). Igualmente
quedan asumidos muchas veces en la consolidacién de la paz los proyec-
tos de cooperacion entre dos o mas Estados en una “empresa comin” que,
contribuyendo al desarrollo econémico y social, aumenten la confianza,
elemento esencial de la paz.

El elemento de “consolidacidén de la paz” debe verse como la contra-
parte de la “diplomacia preventiva”, que tiene precisamente el objeto de
evitar el conflicto armado y, por lo tantc, el quebrantamiento de la paz. La
diplomacia preventiva tiene por objeto evitar la crisis, la consolidacién de
la paz pretende evitar la reanndacidn de ias hostilidades, fortaleciendo
una paz lograda con la combinacién de actividades de establecimiento y
mantenimiento de la paz.

B) Elemento subjetivo

Boutros Ghali, en su Informe “Un Programa de Paz”, afirma que la
diplomacia preventiva “puede ser funcién del Secretario General, perso-
nalmente o mediante funcionarios superiores u organismos especializa-
dos;del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General, asi como de las
organizaciones regionales en cooperacidn con las Naciones Unidas™.

La cuestién es mas compleja de lo que parece dar a entender el
Secretario General, pues fundamentar la competencia de los érganos de
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las NU en esta materia exige un analisis detallado de los preceptos de la
Carta.

Si la diplomacia preventiva consistiese dnicamente en medidas de
arreglo pacifico de controversias recogidas en el Capitulo VI de la Carta,
la legitimacién de los érganos de las Naciones Unidas para llevarla a ca-
bo, seria sencilla, pues este texto normativo s¢ ha preocupado de hacerlo
expresamente. Asi:

A) El Consejo de Seguridad, que es el 6rgano principal en la mate-
ria, al que la Carta le atribuye “‘responsabilidad primordial en el manteni-
miento de la paz y seguridad internacionales”, tiene su competencia reco-
gida en los arts. 33 y ss. del Capitulo V1.
~ B) La Asamblea General, puede intervenir con medidas de arreglo
pacifico de controversias en virtud de los arts 11 y 14, que le confiere
competencia general en materia de paz y seguridad internacionales (lo
que incluye la solucién pacifica de conflictos) y conforme al art. 35 (en
virtud del cual , cualquier Estado puede someterle un conflicto), siempre,
eso si, subordindndose a la labor del Consejo de Seguridad.

C) El Secretario General, quien en las dltimas décadas ha visto for-
talecido su papel en esta materia a través de un desarrollo del art. 99 de la
Carta, seguin el cual se encuentra facultado para “llamar la atencién del
Consejo de Seguridad hacia cualquier asunto que, en su opinidn pueda
poner en peligro el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales”.
Las diversas crisis internacionales han mostrado que el Secretario
General podia jugar un papel importante como drgano de mediacién y
buenos oficios, amplidndose de este modo progresivamente la competen-
cia atribuida por el art. 99. Ello se debe a que la independencia del
Secretario General respecto a las politicas nacionales permite que éste lle-
ve a cabo una labor positiva en la solucién de conflictos, bien directamen-
te, bien a traves de un representante. En este sentido cabe destacar la la-
bor reaiizada por el Secretario Pérez de Cuellar en la gueira entre Irdn e
Irak para conseguir ¢l cumplimiento de la resolucién de Consejo de
Seguridad sobre el conflicto. Con caracter general, la Declaracion sobre
la “prevencidn y eliminacién de las controversias y situaciones suscepti-
bles de poner en peligro la paz y seguridad internacionales y sobre el pa-
pel de Ia ONU en este Ambito”, aprobada como anexo a la Res. 43/51,
adoptada por la AG el 5 de Diciembre de 1988, resaita las actividades que
puede llevar a cabo el Secretario General en relacion con el arreglo pacifi-
co. Igualmente, la Res. 4/59, de | afio 1992, le atribuye un cardcter prefe-
rente en relacidn con las tareas de “determinacion de los hechos”, bien
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mediante el envio de una misién especial o la designacién de un represen-
tante especial 0 un grupo de expertos dependiente de €l

Pero como dijimos anteriormente, la diplomacia preventiva abarca
otras actividades de naturaleza diferente a las incluidas en el Capitulo V1.
Esta diferente naturaleza (no coercitiva, no encaminada “directamente” al
arreglo pacffico de una controversia) obliga a buscar una legitimacién
propia de las mismas en la Carta y los érganos competentes para llevarlas
a cabo. Este problema no es nuevo, sino que ya surgid cuando se analizé
en los afios sesenta la “constitucionalidad de lo que entonces se entendia
por”operaciones para el mantenimiento de la paz”.

Hay que rechazar la posibilidad de fundar este segundo tipo de medi-
das de diplomacia preventiva en el Capitulo VII, como obviamente se de-
duce de lo hasta aqui expuesto;ni siquiera, como vimos, en el art, 40 de
este Capitulo.

Sera tambien equivocado fundarlas en alguna disposicién del
Capitulo VI , por no coincidir su naturaleza con este tipo de medidas.
Precisamente, ¢l objeto de muchas de estas “otras actividades™ de diplo-
macia preventiva es mantener separadas a las partes temporalmente, a fin
de enfriar la tensién hasta un momento posterior €n el que los métodos de
arreglo pacitico de controversias del Capitulo VI tengan oportunidad de
intervenir en una funcidén preventiva de mayor peso y alcance. Es el caso,
por ejemplo, de las actividades humanitarias preventivas, de las medidas
econémicas y sociales de consolidacion de la confianza, de la alerta tem-
prana e incluso del despliegue preventivo.

Tampoco parece correcto fundarlas en los arts. 22 y 29 de 1a Carta,
pues estos no reconocen una “funcién”, como tal, de la Organizacidn, si-
no que simplemente reconoce a dos érganos (la AG y el CG), con unas
funciones previamente determinadas, la posibilidad de establecer “6rga-
nos subsidiarios™ para el desempefio de sus funciones. No son normas de
competencia sino de estructuracion orginica.

Parece mas aconscjable entender que este tipo de medidas constituyen
un desarrollo “practer legem” de la Carta, que no tiene su base juridica ni
en el Capitulo VI ni en el VII, pero que resulta de los poderes implicitos
de las Naciones Unidas a fin de asegurar el cumplimiento de su propdsito
fundamental: el mantenimiento de la paz. Son poderes que , si no expre-
$0s, 81 son consecuencia necesaria de la funcién de la Organizacién en
tanto que esenciales a su ejercicio.

En relacion a qué drganos pueden llevar a cabo este segundo tipo de
medidas de diplomacia preventiva, es necesario acudir a diversos articu-
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los desperdigados por la Carta , toda vez que ésta no lo prevé expresa-
mente:

A) El Consejo de Seguridad, como érgano que tiene la responsabiliad
primordial en el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales (art.
24), esta habilitado incluso para llevar a cabo “medidas sancionadoras o co-
ercitivas” (art. 11, art. 41 vart. 42), por lo que , en virtud del principio de
“quien puede lo mas puede lo menos”, estd capacitado para el estableci-
miento, control y direccién de medidas de diplomacia preventiva.

B) La Asamblea General, en la medida que las actividades de diplo-
macia preventiva no tienen cardcter coercitivo, y son necesarias para ¢l
mantenimiento de la paz, puede también decidir el establecimiento de las
mismas basdndose para ello en el art. 11, 2 y el art, 14, siempre y cuando
el Consejo de Seguridad no esté desempeiiando las funciones que le asig-
na la Carta con respecto a una controversia o situacion (art. 12).

C) El Secretario General, tiene una competencia mas limitada en esta
materia, al poder solamente encargarse de la “realizacion™ y “direccién” de
estas medidas cuando asi se lo encomienden los érganos anteriormente men-
cionados, todo ello basdndose ¢n el art, 98, el art. 22 y el art. 29.

En este sentido, en el Informe del Comite Especial de Operaciones
para el Mantenimiento de 1a Paz del afio 1993, en relacion expresa con la
cuestion de la diplomacia preventiva, varias delegaciones hicieron ver que
el Secretario se encontraba en una posicién adecuada para adoptar “con
prontitud” medidas encaminadas a prevenir el deteriodo de una situacién
explosiva. Para ello, debia proporcionarsele “informacién completa y ac-
tualizada” acerca de las tensiones que podrian escalar hasta transformarse
en un conflicto internacional. Igualmente se pidid una “reestructuracién”
de la Secretar{a, de manera que, del mismo modo que se habia creado un
“Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz”, debfan en
el futuro continuar integrandose todas las secciones bdsicas de la
Secretaria vinculadas con las OMP. De esta manera se fortaleceria de for-
ma sustancial ia capacidad de la Secretaria para planificar, poner en mar-
cha, coordinar y mantener las medidas de cardcter preventivo.

C) La Diplomacia Preventiva y los Qrganismos Regionales

Boutros Ghali hace expresa menci6n de la ventaja que, a su modo de
ver, supone para la materia que nos ocupa que la Carta, en el Capitulo
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VII, evite deliberadamente toda definicién precisa de los “acuerdos y or-
ganismos regionales”, lo cual permite que “distintos grupos de Estados
actuen con suficiente flexibilidad para poder intervenir en actividades de
diplomacia preventiva, establecimiento de la pazy mantenimiento dela
paz”. Estd refiriendose expresamente a:

— Organizaciones creadas en virtud de Tratados anteriores y poste-
riorea a las Naciones Unidas.

— Organizaciones regionaltes de seguridad y defensa mutuas.

— Organizaciones para promover el desarrotlo regional “en general”
o la cooperacion respecto de “alguna cuestién o funcién econémica en
particular”.

Sin embargo, entiende que hay que ser prudente en la admisién de estas
tesis, siempre en aras de garantizar que éstas se lleven a cabo de manera
compatible con los propdsitos y principios de la Carta, vinculados en rela-
cion de subordinacién con las Naciones Unidas, y en concreto con el Con-
sejo de Seguridad (de conformidad con lo previsto en el Capitulo VIII).

En este sentido, cabe recoger aqui que son los caracteres propios de la
diplomacia preventiva los que condicionan la legitimacién de un organis-
mo regional para llevarla a cabo, en especial su caracter “no coercitivo”
(en el sentido del Capitulo Vii de la Carta) y su naturaleza no asimilable a
una “acciéon” en el sentido del art. 11 del mismo texto. Asi, podriamos
distinguir entre lo que es una “legitimacién de primer grado™ (que facul-
tarfa originariamente para proceder a la “antorizacién” y “‘control” del de-
sarrollo de una actividad de este tipo) y lo que es una “legitimacion de se-
gundo grado o por delegacién” (que faculta para proceder a su “ejecucién
material” bajo el mandato y control de quienes poseen la primera).

Si tenemos en cuenta que la finalidad de la diplomacia preventiva es
contener y controlar una controversia para evitar un conflicto armado que
quebrante la paz y seguridad internacionales, sélo tendran legitimacién de
“primer grado” para “autorizar” su realizacion aquellas organizaciones in-
ternacionales que recojan entre sus fines el mantenimiento y conservacion
de la misma. Si acudimos a la Carta de las Naciones Unidas, vemos que
son dos:

— La propia Organizacion de las N. U, cuya legitimacion se reconoce
en virtud de las funciones que se le asignan en el art. 1. 1 (“mantener la
paz y seguridad internacionales”) y los medios que puede emplear para su
cumplimiento (“tomar medidas colectivas eficaces para prevenir y elimi-
nar amenazas a la paz”).
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— Los acuerdos y organismos regionales, cuyo fin es entender de los
asuntos relativos al mantenimiento de la paz y seguridad en virtud del art.
52 y de todo el Capitulo V11l en general. Es el caso de la OEA y de la O
SCE.

La legitimacidn de “segundo grado™(o de mera ejecucidén material)
quedaria para todas aquellas organizaciones de cardcter regional que,
constituidas con fines diversos (seguridad y defensa mutua, cooperacion
econdmica, polftica...) no pueden ser caracterizados en buena técnica co-
mo “Acuerdos Regionales™ del Capitulo VIII, al no atribuirles sus respec-
tivos tratados constitutivos como finalidad especifica el poder entender en
los asuntos relativos al mantenimiente de la paz y seguridad. Es el caso
de la OTAN vy de la UEO.

La razén de que organizaciones distintas de las MNaciones Unidas, co-
mo la OEA y la OSCE, tengan la legitimacion *“directa y originaria”, sin
necesidad de obtener “autorizacidn previa” y expresa del Consejo de
Seguridad, es consecuencia, como dijimos antes, de 1a naturaleza “no co-
ercitiva” de este tipo de medidas. Ahora bien, la intervencidn de los
Organismos Regionales en esta materia debe interpretarse como una com-
petencia “relativa”(porque las partes de la controversia pueden, de commin
acuerdo, acudir a} Consejo armparindose en el derecho reconocido por el
art. 38 de la Carta), “controlada” (pues, por un lado, el Consejo conserva
su potestad de investigacién y control a fin de determinar si la prolonga-
ci6én da la controversia puede poner en peligro la paz y seguridad;y por
otro lado, cualquier Estado puede 1lamar la atencidn del Consejo o de la
Asamblea acerca de la misma) y “limitada” (porque, ineficaz la actuacién
del Organismo Regional, se impone la persecucién del arreglo en el seno
de las NU)

Esta subordinacién a las Naciones Unidas es positiva, pues podemos
evitar asi que la diplomacia preventiva se transforme en un modo de “pre-
sién” en las controversias en las que una de las partes se despega de los
valores “entendidos”.

IV. MANIFESTACIONES DE LA DIPLOMACIA PREVENTIVA
Como se deduce de todo lo expuesto hasta aqui, las manifestaciones
pueden ser de lo mas variado, pues dependen de lo que sea necesario rea-

lizar en cada caso concreto. Ciertamente, no serd lo mismo que estemos
ante una mera “tensidn” que ante una “‘controversia” ya definida; pero si
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clasificamos a las medidas atendiendo exclusivamente a su intima natura-
leza, se pueden clasiftcar en dos grupos:

A) Agquellas que tienen una naturaleza propia del Capitulo VI de la
Carta, y que pueden ser calificadas de “medios diplomaticos™(por Llevar-
los a cabo los organos politicos de las Naciones Unidas) y que no preten-
den sino poner fin a la situacién de tensién o controversia a traves del lo-
gro de un acuerdo de las partes, preparando el camine para el entendi-
micnto, Dentro de estos cabe recoger los “buenos coficios”, la “media-
cidn”, la “‘conciliacién” y las “comisiones de investigacién”(incluibles en
el art. 34 de la Carta).

Quedarian excluidos los medios “juridicos” de solucién pacifica de
controversias: el arbitraje y el arreglo judicial, que suponen para las par-
tes el someterse a un organo creado “‘ad hoc” (arbitraje) o preexistente(or-
gano judicial), siendo vinculante su resolucion para las partes.

B) Aguellas que no pretenden lograr un acuerdo entre las partes sino
tinicamente el enfriamiento de una situacién de “tensién” a la espera del
momento mis adecuado para proceder a los medios diplomdticos de arre-
glo pacifico. Aunque los medios del Capitulo VI pueden actuar preventiva-
mente tanto en una situacién de “tensién” como en una “controversia”, pa-
rece poco 1til en el primero de estos supuestos, puesto que las partes no
han formulado pretensiones definidas, pudiendo incluso no ser ni siquiera
conscientes del conflicto de intereses en el que se ven inmersos.

La varledad de esle tipo de medidas es muy amplia:

— Medidas para consolidar la confianza (intercarnbio sistemético de
misiones militares, formacion de centros regionales de reduccion de ries-
gos, medidas de fomento de Ia libre circulacién de la informacidn, super-
visién de los acuerdos regionales de armamentos que se encuentren en Vi-
gOr...).

— Actividades humanitarias preventivas {(en relacion con amenazas
ambientales, riesgo de accidentes nucleares, desastres naturales, movi-
mientos masivos de poblacién, hambres generalizadas, propagacién de
enfermadades... todos ellos en cuanto indicadores de una posible amenaza
para la paz). A menudo, la manifestacién de necesidades humanitarias in-
dica un conflicio en ciernes, incluso antes de convertirse en una amenaza
mas grave para la paz. Para adoptar las medidas preventivas adecuadas es
necesario tener estructurado un “sistema de alerta temprana”que permita
identificar rdpidamente las causas del conflicto. Cabe incluir dentro de es-
te tipo de actuaciones no solo la prestacion de asistencia humanitaria sino
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otro tipo de medidas humanitarias preventivas como es el fortalecimiento
de la capacidad nacional en {os paises expuestos a desastres.

— Despliegue preventivo, bien en situaciones de crisis nacional (a pe-
ticidn del gobierno o de todas las partes interesadas) , bien en las contro-
versias entre Estados (ya sea con el acuerdo de todos los implicados, ya
sea por solicitud de un Estado que, sintiéndose amenazado, pida el des-
pliegue preventivo solamente a lo largo de su frontera).

— Zonas desmilitarizadas, bien a ambos lados de la frontera (con
acuerdo de ias dos partes, con objeto de separar a beligerantes potencia-
les) , bien a un lado sélo de la frontera (a peticién de una parte, con obje-
to de eliminar cualquier pretexto para un ataque.).

V. CONSIDERACIONES FINALES

Tras todo lo comentado, aparece como telén de fondo la flexibilidad
del sistema de las Naciones Unidas ante las nuevas coordenadas politicas
internacionales, capaz de evolucionar de forma constante dentro de los
amplios mérgenes que la Carta de las Naciones Unidas, en cuanto texto
de caracter “constitucional”, le concede. La reciente maniobrabilidad que
posee este sistema, descartada ya la politica de blogues, ha provocado
que, en ¢l cumplimiento de la funcién de mantenimiento de la paz y segu-
ridad internacionales, se hayan creado nuevas figuras al amparo de una
oportunidad politica que, con un amplio sentido de “constitucionalidad”,
ha pospuesto su inevitable articulacion juridica. Esta articulacién unas ve-
ces es de fécil elaboracién y otras, como la que nos ocupa, exige una re-
flexién doctrinal mds detallada por implicar una restructuracién de con-
ceptos que el Derecho Internacional no tenia aun consolidados. De la uti-
lidad politica de la diplomacia preventiva no nos corresponde hablar aho-
ray, en cuanto a su definicién en Derecho , es necesario resaltar que exi-
ge, como concepto, innovar tradiciones doctrinales ya superadas por la re-
alidad internacional.

CONCORDANCIAS
— Asociacion con los paises de Europa Central y Oriental. Comuni-
cado emitido tras la sesién ministerial del Consejo del Atldntico Norte,

reunido en Copenhage el 6 y 7 de junio de 1991.
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— Reunién del Consejo de Cooperacidn del Atldntico Norte. Atenas,
Grecia, 11 de junio de 1993. Informe elevado a los Ministros por el
Grupo Ad Hoc det NACC sobre Cooperacién en el Mantenimiento de la
Paz.

— Informe del Comite Especial de Operaciones de Mantenimiento de
la Paz {A/47/253), de 4 de junio de 1992.

— Informe del Comite Especial de Operaciones de Mantenimiento de
la Paz (A/48/173), de 26 de mayo de 1993,

— Declaracién aprobada el 31 de enero de 1992 en la Reunion en la
Cumbre del Consejo de Seguridad.

— Informe del Secretario General Boutros Boutros-Ghali “Un pro-
grama de paz”, presentado de conformidad con la Declaracién aprobada
el 31 de enero de 1992 en la Reunidén en la Cumbre del Consejo de
Seguridad. Nueva York, 1992,

— Memeoria del Secretario General sobre la labor de i1a Organizacién
del cuadragésimo séptimo al cuadragésimo octavo periodo de sesiones de
la Asamblea General. Septiembre de 1993,
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SUMARIO:

1.- EXCEPCIONES AL RECURSO DE CASACION ORDINARIO: LAS CUESTIONES DE PER-
SONAL, II.- E,05 RECURSOS EN INTERES DE LA LEY Y PARA LA UNIFICACION DE
DOCTRINA. II1.- UN SISTEMA INEFICAZ. IV.- UNA REFORMA NECESARIA.

I. EXCEPCIONES AL RECURSC DE CASACION ORDINARIO: LAS CUESTIONES DE
PERSONAL.

La Ley de Medidas Urgentes de reforma procesal, de 30 de abril de
1992, configura definitivamente a la Sala Tercera del Tribunal Supremo,
de 1o contencioso-administrativo, como un drganc de casacién y de revi-
sién (1), aunque con algunas excepciones en las que conocera en primera
instancia. Decimos definitivamente, porque el articulo 58 de la Ley
Orgénica del Poder Judicial previé que estas serfan las competencias de la

{1 Desde 1989, existe un recurso de casacidén contencioso-administrativo ante el
Tribunal Supremo, pero que no se substancia ante su Sala Tercera, sino ante la Quinta. Es
el regulado por la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar, cuyo Preimbulo
se expresa en los siguientes términos: «En la configuracién y articulacién de este procedi-
miento se ha seguido la pauta del contencioso-administrativo de la Ley de 27 de diciem-
bre de 1956, pero introduciendo las peculiaridades propias del dmbito objetivo a que se
contrae el recurso contencioso-disciplinario»; ademds, «se ha instituido un dnico recurso
conira las decisiones adoptadas en primera instancia, recurso que no es el de apelacién,
como en la Ley de 1956, sino el de casacién, siguiendo de esta forma el camino iniciado
por el articulo 58 de la Ley Orgénica del Poder Judicial».

Previamente, la Ley Orgénica del Tribunal de Cuentas, 2/1982, de 12 de mayo, habia
previsto en su articulo 49 otro recurso de casacion, al establecer que «las resoluciones del
Tribunal de Cuentas, en los casos y en la forma que determine su Ley de Funcionamiento,
serdn susceptibles del recurse de casacién y de revision ante el Tribunal Supremos.
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Sala Tercera del Tribunal Supremo. Sin embargo, el Alto Tribunal declaré
inaplicables estas previsiones, en tanto no fueran regulados expresamente
estos recursos en el orden contencioso-administrativo (2). Pues bien, esta
configuracién, Tleva implicita la intencién del legislador de que se reduz-
ca el mimero de asuntos que acceden a su conocimiento, como ha desta-
cado ia doctrina (3). Junto a la reduccién natural que produce €l nuevo
texto de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa al sustituir
el recurso de apelacién por el de casacién, la reforma operada por la Ley
10/1992 ha excluido algunos supuestos concretos de la posibilidad de ser
la materia de fondo en un recurse de casacidn, algunos de los cuales ya se
contemplaban en el antiguo articulo 94, o bien estaban ya excluidos por
leyes especiales. Concretamente, son los previstos en el articulo 93.2 de
la Ley de la Jurisdiccién, en su actual redaccion: Las cuestiones de perso-
nal, con excepcién de las relativas a la extincién del vinculo funcionarial,
las de cuantia inferior a seis millones de pesetas, los recursos contencio-
so-electorales y los relativos al derecho de reunidén que se substancien por
los trdmites de la Ley de proteccion jurisdiccional de los derechos funda-
mentales, 62/1978, de 26 de diciembre.

La conformidad con et texto de la Constitucidn del hecho de que la
ley reduzca o elimine los posibles recursos jurisdiccionales, es cuestion
sobre la que se ha pronunciado la Sala Tercera del Tribunal Supremo (4)
que, al referirse a la materia que es objeto de este estudio, ha recogido la
doctrina del Tribunal Constitucional, declarando que la exclusion de las
cuestiones de personal como realidad susceptible de recurso de casacion,
«por fundarse en razones objetivas de ordenacidn procesal y no en subje-
tivas de discriminacién de colectivo alguno, no entrafia vulneracién del
principio de igualdad en la ley del articulo 14 CE o de tutela judicial del

(2) Vid. el ATS de 22 de marzo de 1990 (Repertorio Aranzadi 2511). Tanto las sen-
tencias del Tribunal Supremo (STS, SSTS}, como los Autos del mismo Tribunal (ATS,
AATS) que se citan en este trabajo, proceden de su Sala Tercera.

(3) Cfr. Gonzdlez Pérez, Los obstdculos del acceso a la justicia administrativa,
«Revista Espafiola de Derecho Administrative», nim. 83 (1994), pdg. 359. También
Martin Rebollo, Los recursos de casacidn y revisicn en la Jurisdiceion contencioso-admi-
nistrativa tras la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal,
«Revista Espaiiola de Derecho Administrativo», nim. 76 (1992), pdg. 536. En el mismo
sentido, Ram&n Pefalver, Comentario sobre las reformas introducidas en el proceso con-
tencioso-administrative por la Ley 1071992, de 30 de abril, de Medidas Urgentes de
Reforma Procesal: Los recursos, «Poder Judicial», niim. 31 (1993), pdg. 139.

(4} STS de 13 de septiembre de 1993 (R. Ar. 6583). Vid. las SSTS de 15 de junio (R.
Ar. 4599) y 6 de octubre (R. Ar. 8621) y los AATS de 15 de junio (R. Ar. 4598) y 25 de
noviembra (R. Ar. 8626) de 1993.
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articulo 24 CE» (5). Sobre la posible vulneracién del articulo 24 de la
Constitucion por la inexistencia de recurso de casacién respecto a las
cuestiones de personal, se reitera la doctrina establecida a este respecto
conforme al anterior recurso de apelacidn y se dice que, siguiendo la doc-
trina del Tribunal Constitucional, s6lo es exigible la doble instancia en la
jurisdiccidn penal (6), «por venir s6lo impuesto con respecto a ésta por
los Tratados y Acuerdos internacionales sobre los derechos humanos» (7)
como, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966 (8). Por otra parte, respecto a
la existencia de contravencidn al articulo 14 de la Constitucién, al compa-
rar la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-administrativa con la Ley de
Procedimiento Laboral, dice el Alto Tribunal que «por lo que se refiere a
la pretendida discriminacion de los funcionarios piblicos frente a los tra-
bajadores al servicio de entidades privadas, no existe término vilido de
comparacion al tratarse de cuestiones suscitadas en relaciones de servicio
de diferente naturaleza juridica, reguladas por distintos ordenamientos ju-
ridicos y residenciables en d6rdenes jurisdiccionales también diferentes»
(9). Ademads, no es contrario a la Constitucién el hecho de que el legisla-
dor cambie ¢ modifique la regulacién de un recurso, porque «no existe
precepto constitucional que fundamente el derecho de los justiciables a la
inmodificabilidad del sistema de recursos legalmente establecidos» (10).
Finalmente, del mismo modo que es constitucional ia inexistencia de re-
curso, lo es también la restriccién de los supuestos que tengan acceso al
mismo, ya que refiriéndose a las cuestiones de personal en la vigente re-
gulacién de la Ley de la Jurisdiceion, ha dicho el Tribunal Supremo lo si-
guiente: «Siendo cierto que ia Ley 10/1992 ha restringido drasticamente
la interpretacidn jurisdiccional sobre ef viejo texto del art{calo 94.1 a), sin
embargo esto no obsta a su constitucionalidad» (11).

El Tribunal Supremo entendié de modo reiterado que las excepciones
que contiene la Ley de la Jurisdiccion respecto a la apelabilidad de las
sentencias, era también predicable en el proceso contencioso-administra-
tivo de proteccién de los derechos fundamentales, regulado por la Ley

(5) Cfr. STC 160/1993, de 17 de mayo (FJ 2).

(6) ATS de 20 de septiembre de 1994 (R. Ar. 7097).
(7) STS de 21 de septiembre de 1994 (R. Ar. 7098).
(8) ATS de 18 de octubre de 1994 (R. Ar. 8069).
(9) ATS de 12 de septiembre de 1994 (R. Ar. 6742},
(10) STS de 11 de octubre de 1994 (R. Ar. 7939).
(11) ATS de 3 de mayo de 1994 (R. Ar. 3970)..
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62/1978, de 26 de diciembre, porque la LYCA es supletoria con respecto a
dicha Ley (12). Pues bien, lo mismo ocurre con respecto a la relacion en-
tre la casacion y la Ley 62/78, puesto que la misma expresidn «en su ca-
so» es utilizada por la Disposicién derogatoria Segunda de la Ley
10/1992, que establece la aplicacién de las normas de la casacion para
cualesquiera leyes que regulen recursos contencioso-administrativos (13),
por lo que ha dicho el Tribunal Supremo que: «Esta Sala considera apli-
cable a los recursos de casacién la doctrina jurispradencial sentada res-
pecto de la apelacién de los asuntos de personal, aun seguidos por el cau-
ce de la Ley 62/1978, y que interpretando la expresion en sk caso del arti-
culo 9.1 de la Ley 62/1978, en relacién con el articulo 6 de la misma nor-
ma, entendia que para la admisibilidad de ese tipo de recurso debia estar-
se a las reglas generales del articulo 94 LICA» (14).

La misma interpretacién se ha producido con respecto a la pieza de
suspensidn, cuya resolucién jurisdiccional era irrecurrible en apelacién
{15). En este ambito, la doctrina sobre la casacién no ha variado, porque
«aunque los autos que ponen término a la pieza separada de suspension,
son susceptibles de recurso de casacion (...), al versar el objeto del proce-
so principal sobre una cuestién de personal, que no resulta subsumible en
la excepcidén prevista en el art. 93.2.a) de la I.JCA, y, por tanio, no ser
susceptible de recurso de casacidn la sentencia que se dicte en el proceso
principal, no resulta tampoco admisible el recurso de casacion que se ha
preparado contra ¢l auto dictado en la pieza de suspension» (16).

Es, por tanto, juridicamente posible y conforme a la Constitucién que
el legislador limite las materias que tienen acceso a los recursos estableci-
dos por las leyes procesales. Pero no es esta la cuestién que aqui se plan-
tea, sino que una vez sentado el alcance de una exclusién concreta, las
cuestiones de personal, se ha sustraido al Tribunal Supremo la posibilidad
de establecer doctrina legal verdaderamente efectiva sobre esta parte del
Derecho Administrativo, porque una cosa es la constitucionalidad de di-

I3

(12) Como dice la STS de | de julio de 1993 (R. Ar. 5614), «el articule 9.1 de la Ley
62/1978 dispone que contra las sentencias podré interponerse, en su caso, recurso de ape-
lacién, expresion en su caso indicativa de que el recurso de apelacidn en este procedi-
miento especial y sumario serd procedente en los mismos casos en que lo sea el ordina-
rio». En idéntico sentido, las SSTS de 10 de mayo de 1994 (R. Ar..4375) y 9 de julio de
1994 (R. Ar. 6735).

(13} ATS de 15 de febrero de 1994 (R. Ar. 1182).

(14) ATS de 17 de octubre de 1994 (R. Ar. 8043).

(15y ATS de 22 de septiembre de 1993 (R. Ar. 6559).

(16) ATS de 21 de septiembre de 1993 (Ar. 6597).
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cha exclusion y otra diferente su oportunidad y su efectividad, como vere-
mos en las piginas siguientes {17).

II. LOSs RECURSOS EN INTERES DE LA LEY Y PARA LA UNIFICACION DE DOC-
TRINA.

En consecuencia, hay determinadas materias, entre las que estdn las
de personal, en las que no cabe ni el recurso de casacién ordinario, ni el
recurso de casacidn para la unificacién de doctrina, por cuanto en estos
puntos, las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia o de la
Audiencia Nacional que resuelvan estas cuestiones, estdn excluidas de la
posibilidad de ser recurridas por las partes, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 93.2.a), con respecto al primero, y en el articulo 102.a).2, por lo
que se refiere al recurso de casacion para la unificacién de doctrina, que
uinicamente es admisible en los supuestos no excluidos del recurso ordi-
nario en los cuales la cuantia se encuentre entre los limites de uno y seis
millones de pesetas. Para entender el alcance de esta situacién, creada por
la Ley 10/1992, hay que hacer referencia a la regulacién de la Ley de la
Jurisdiceién anterior a dicha reforma.

En la situacion anterior a la Ley de medidas urgentes de reforma pro-
cesal, 10/1992, de 30 de abril, el articulo 101 de la Ley Jurisdiccional es-
tablecié un supuesto extraordinario en cuya virtud se podia interponer re-
curso de apelacién por el Abogado del Estado, contra todas las sentencias
que no fueran susceptibles de apelacién ordinaria, con la finalidad de que
el Tribunal Supremo estableciera la doctrina legal, cuando estimara gra-
vemente dafosa y erronea la resolucidén del Tribunal inferior recurrida.
Los efectos de la sentencia por la que se resolviera esta clase de recurso,
venian recogidos en el articulo 101.4: «La sentencia que se dicte respeta-
ra la situacion juridica particular derivada del fallo que se recurre y fijard
la doctrina legal». Declara el propio Tribunal Supremo que: «En el recur-
80 extraordinario de apelacién ha de circunscribirse a determinar si la
sentencia impugnada por el Abogado del Estado contiene o no una doctri-
na erronea y gravemente dafiosa», de tal modo que «sentado el cardcter
erroneo de la doctrina contenida en la scntencia impugnada, la misma ha

(17} Cfr. Gil Ibdiiez, El recurso de casacidn en el proceso contencioso-administrati-
vo especial en materia de personal, «Poder Judicial», ndm. 27 (1992), padg. 24.
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de reputarse gravemente dafiosa, pues la repeticién de sentencias en idén-
tico sentido, amén de sus innegables repercusiones economicas para la
Hacienda Priblica, alteraria el escalafén de los integrantes de las referidas
Escalas sin justificacion legal», dice el Tribunal Supremo al resolver un
supuesto de apelacion en interés de la ley en materia de ascensos milita-
res (18).

La eficacia de este recurso residia en su relacion con el recurso
extraordinario de revisién contenido en el articulo 102.1.b), que es el pre-
cedente del actual recurso para la unificacién de doctrina, en cuya virtud
podian ser impugnadas las sentencias que fueran contradictorias con res-
pecto a otras del propio Tribunal Supremo o de los Tribunales inferiores.

Pues bien, tanto la doctrina (19) como la jurisprudencia han esti-
mado que el nuevo recurso de casacidn en interés de la ley es una adapta-
ci6n a los recursos que establece la Ley 10/1992, es decir, a la casacion,
del antiguo recurso de apelacién en interés de ley, en el que sélo se ha
modificado lo que se refiere a la legitimacion, que ahora se amplia, con el
alcance que da a esta interpretacion el Pleno del Tribunal Supremo (20),
de modo que corresponde a todas las Administraciones Publicas, pero
también sélo a ellas (21), entendiendo por tales tanto las de base territo-
rial, como las corporativas (22), pero no cualesquiera otras entidades re-
presentativas de intereses colectivos que no tengan cardcter publico (23).
Por lo demds, igual que su predecesor, es un recurso de cardcter subsidia-
rto, en el sentido de que procede en los casos en los que no es admisible

(18) STS de 20 de octubre de 1993 (R. Ar. 7639).

(19) Cfr. Martin Rebollo, Los recursos de casacidn y revision en la jurisdiccidn con-
tencioso-administrativa tras la Ley 1071992, de 30 de abril, de medidas urgentes de refor-
ma procesal, cit., pag. 540.

(20) La STS de 23 de noviembre de 1993 (R. Ar, 9i26), del Pleno de la Sala Tercera,
ha establecido los principios generales de interpretacién del recurso en interés de la Ley:
defensa del ordenamiento juridico, legitimacién... La jurisprudencia posterior establece la
misma doctrina sobre la legitimacion.

(21) STS de 26 de abril de 1994 (R. Ar. 2922).

(22) STS de 30 de abril de 1994 (R. Ar. 2928). En igual sentido, vid. las SSTS de 30
de abril de 1994 (R. Ar. 4221} y 11 de mayo de 1994 (R. Ar. 4237).

(23) Porello, el Tribunal Supremo ha excluide de la legitimacion a los Sindicatos y a
las Asociaciones profesionales de funcionarios. Cfr. las siguientes SSTS: STS de 13 de
mayo de 1994 (R, Ar. 4243), ocha SSTS de 26 de septiembre de 1994 (R. Ar. 6923, 6924,
7378, 7379, 7380, 7381, 7382 y 7383), veintidés SSTS de 17 de octubre de 1994 (R. Ar.
7938, 7939, 7940, 7941, 7942, 7943, 7944, 7945, 79406, 7947, 7948, 7949, 7950, 7951,
7952, 7953, 7954; 7955, 7956, 7958, 7959 y 7960), tres SSTS de 18 de octubre de 1994
(R. Ar. 7962, 7963 y 7964) y cinco SSTS de 26 de octubre de 1994 (R. Ar. 7968, 7969,
7970, 7971 y 7972).
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ni el recurso ordinario, ni el recurso para la unificacién de doctrina (24).
De este modo lo ha entendido el propio Tribunal Supremo, que ha dicho
al respecto: «Hemos de resaltar que esta modalidad de casacion, que en-
tronca con el antiguo recurso de apelacidn en interés de ley, es de cardcter
subsidiario con relacién a la modalidad ordinaria o comin de casacién,
tal como prescribe el mismo apartado 1 del precepto en cuestién. Aqui
concurre este requisito o presupuesto procesal negativo, pues la sentencia
impugnada recayd en proceso sobre materia de personal al servicio de la
Administracion piblica estatal, en su rama militar, excluido por ello del
recurso ordinario de casacion conforme al articulo 93.2.a) de la Ley
10/1992 (sic). Finalmente este atipico recurso se dirige a preservar una
correcta interpretacion de Ley estatal, aquf la Ley 17/1989, de 19 de julio,
del Personal Militar Profesional» (25).

Este caricter de mera traslacién del antiguo recurso de apelacion
al nuevo de casacion, hace que las criticas doctrinales que se hicieron con
respecto al primero, sigan siendo aplicables al segundo (26). Pero hay que
anadir una més, dirigida a la nueva regulacion: su ineficacia prictica, que
ha obligado al legislador a realizar posteriores reformas con respecto a al-
gunas cuestiones relativas a la carrera militar.

III.  UUN SISTEMA INEFICAZ

El sistema de recursos regulado por la Ley de la Jurisdiccidn, estable-
cid algunas excepciones a la general recurribilidad de las sentencias de
los organos inferiores, entre las que figuraban las cuestiones de personal.
Pero cred un sistema, por el cual aun las materias exceptuadas del recurso
ordinario de apelacion podian ser modificadas por el Tribunal Supremo,
en su funcién de 6rgano culminante de la pirdmide de Srganos jurisdic-
cionales. Este sistema no era otro que la posibilidad de crear jurispruden-
cia a través del recurso en interés de la ley. Si bien este recurso no produ-
cia efectos modificatorios en la sentencia recurrida, sino que su finalidad

(24) Cfr. STS de 27 de febrero de 1993 (R. Ar. 1296) y dos SSTS de 8 de julio de
1994 (R. Ar. 6475 y 6478).

(25) STS de 27 de febrero de 1993 (R. Ar. 1296). Debe entenderse que el artfculo
93.2.a) es de la Ley de la Jurisdiccidn, redactado por la Ley 10/1992 y no de ésta.

(26) Vid. Ferndndez Pastrana, Los supuestos del recurso de casacién para la unifica-
cidn de doctrina: Una necesaria reinterpretacion, «Revista de Administracién Piblica»,
nim. 133, 1994, p4g. 125.
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era simplemente -la de crear jurisprudencia aplicable a un caso concreto,
su eficacia era evidente a través del recurso contemplado en el articulo
102.1.b}, que si permitia modificar el fallo de una sentencia que fuera im-
pugnada por esta via, en cuanto contraria a una declaracién anterior del
prapio Tribunal Supremo.

Con la regulacion del recurso de casacion, et tratamiento que el legis-
lador ha dado a las cuestiones enunciadas en e] articulo 93,2 es, como he-
mos visto, ¢l de considerarlas excluidas, con las excepeiones de lo relati-
vo a la extincién de la relacidn de servicio de los funcionarios pablicos en
el recurso ordinario, y de las cuestiones de cuantia entre uno y seis millo-
nes de pesetas que no estén excluidas del recurso ordinario por los demis
motivos previstos en el mismo articulo 93.2, en el recurso para la unifica-
cion de doctrina. Esta situacién no es mds que una decisién legislativa en-
tre las posibles pero que, sin embargo, ha provocado que el actual recurso
de casacidn en interés de ley carezca de una eficacia completa. Igual que
su predecesor, no puede afectar al caso concreto de la sentencia recurrida
por esta via, como dispone el actual articulo 102.b).4 de la Ley de la
Jurisdiccién. Pero, al contrario que la apelacién en interés de la ley, no
tiene efecto de crear jurisprudencia, entendida como la interpretacion de
las normas realizada por el Tribunal Supremo con una “cierta trascenden-
cla normativa”(27), es decir, entendida como la interpretacidn realizada
por el érgano supremo, que puede unificar los fallos de los 6rganos infe-
riores, que es el sentido propio de la casacidn, aunque el Voto Particular
de tres Magisirados del Alto Tribunal a la citada sentencia de 23 de no-
viembre de 1993, diferencie entre doctrina legal y doctrina jurispruden-
cial, sobre la base de que la primera es vinculante, mientras que la segun-
da es tan solo un principio de autoridad. En etras seatencias, el Tribunal
Supremo ha dicho las siguientes significativas palabras: «L.a “extrafia fi-
gura” de la casacidn en interés de la ley ofrece, en la regulacion del arti-
culo 102.b), dos carateristicas fundamentales: A)...”falta de virtualidad
prictica” de la decisién del recurso... B)...s6lo las Administraciones pi-
blicas estdn habilitadas para estimar 0 no estimnar que una sentencia resul-
ta gravemente dafiosa para el interés general» (28).

(27)  Asi la define la Exposicidn de Motives del Decreto de 31 de mayo de 1974, de
Reforma del Titulo Preliminar del Cédigo civil.
(28) Vid. tres SSTS de 11 de octubre de 1994 (R. Ar. 7930, 7931 y 7932).
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Para la Sala Tercera, la esencia del recurso de casacidn es idéntica a la
naturaleza de este recurso en las otras jurisdicciones (29), por lo que dice:
«La casacién contencioso-administrativa es un recurse de la misma natu-
raleza y regido por los mismos principios bdsicos que la casacion en las
demds jurisdicciones (...). Es (...) un medio impugnatoric que sirve a fines
nomofildcticos (la interpretacién uniforme de la Ley), pero que abre para
quien lo tiene a su disposicién la posibilidad de modificar el fallo y la si-
tuacion juridica por éste reconocida o declarada, es decir, el denominado
“ius ligatoris™» (30), teniendo en cuenta que su «finalidad consiste en la
depuracion del ordenamiento juridico y su interpretacién» (31). Pero es-
tos caracteres no se encuentran ni con respecto a las cuestiones de perso-
nal, ni en 1o que se refiere a las demds materias recogidas en el articulo
03.2 de la Ley de la Jurisdiccidn, tras la Reforma de 1992, Los Tribunales
Superiores de Justicia ¢ la Audiencia Nacional pueden separarse de la in-
terpretacion que realice el Tribunal Supremo de una determinada norma,
porque ¢l recurso para la unificacién de doctrina no responde a su deno-
minacién, singularmente respecto a las cuestiones de personal, que estdn
excluidas también de esta casacion subsidiaria, concebida inicamente pa-
ra un supuesto concreto: aquellos asuntos cuya cuantia sea de entre uno y
seis millones de pesetas que resulten excluidos del recurso ordinario ni-
camente por razdn de la cuantfa. Esto sélo puede tlevar al absurdo juridi-
co de que cuestiones en las que concurren idénticas circunstancias, tengan
un trato desigual (32) y, en consecuencia, contrario tanto a la equidad co-
mo al principio de seguridad juridica (33), puesto que «el principio de se-
guridad juridica, formulado en el articulo 9.3 de la Norma Suprema, re-

(29) Cémara del Portillo, sin embargo, estima que no coincide plenamente este recur-
so de casacidn con el de los otros drdenes jurisdiccionales en algunos aspectos y critica al
Tribunal Supremo por decir lo contrario. Cfr. La ejecucion de sentencias contencioso-ad-
ministrativas pendientes de casacicn (Comentario a una interpretacion «contra legem»
del articielo 98 de la LICA, contenida en los AATS de 11 de enero y 9 de marzo de 1993),
«Revisia Espafiola de Derecho Administrativor, ntim. 80, 1993, pag. 684.

(30) ATS de 11 de enero de 1993 (R. Ar. 4795).

31y STS de 7 de julio de 1993 (R. Ar. 5483).

(32) En este mismo sentido, Gil Ibdfiez, op. cit., pigs. 23-26 y Ferndndez Pastrana,
op. cit., pdg. 109,

(33) El ATS de 18 de octubsre de 1994 (R. Ar. 8069) dice que «la unificacién de 1a
doctrina jurisprudencial en la aplicacién de la ley tiene que ver con la seguridad juridica y
no estrictamente con el principio de igualdad», para rechazar el argumento del recurrente
de que la exclusién de las cuestiones de personal del recurso de casacién en lo contencio-
so-administrativo, crea una desigualdad con respecto a la Ley de Procedimienio Laboral.
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clama un atenimiento de las decisiones judiciales a los criterios jurispru-
denciales y a la doctrina legal» (34).

Lo que aqui se expone no es ninguna entelequia. Precisamente en lo
referido a una situacién derivada de la relacién estatutaria exceptuada del
recurso de casacion ordinario, como es el ascenso en la carrera militar, ha
habido supuestos de hecho en los que miembros de un mismo Cuerpo y
en circunstancias substancialmente idénticas, han recibido fallos contra-
dictorios, segiin cudl sea el Tribunal Superior de Justicia que ha conocido
del litigio. Asi, el Tribunal Superior de Justicia de Aragén dict6 sentencia
de 13 de junio de 1992, en la cual estimaba que a los Oficiales pertene-
cientes a la Escala Auxiliar del Ejército (declarada “‘a extinguir”) no les es
aplicable el requisito de la previa existencia de vacante en el empleo su-
perior para que se produzca el ascenso y declaraba, en consecuencia, que
el recurrente debia ser ascendido (35). Interpuesto recurso de casacién en
interés de la ley, el Tribunal Supremo estima errénea y gravemente dafio-
sa la sentencia recurrida y sienta la doctrina de la exigibilidad de previa
existencia de vacante para que pueda producirse €l ascenso al empleo su-
perior, respetando la situacién juridica creada en el caso concreto (36).
Pues bien, la utilidad de este recurso de casaci6én en interés de ley viene
dada por la circunstancia particular de que el Tribunal Supremo se apoya
en esta previa declaracién para argumentar en posteriores recursos de re-
visién para la unificacion de doctrina, en los cuales si que puede “casar”
las sentencias de los Tribunales inferiores. Esto es posible, en este caso
concreto, por el juego de la Disposicién Transitoria 3* de la Ley 10/1992,
que ha permitido gue se tramitaran durante el periodo transitorio recursos
extraordinarios de revisién del articulo 102.1.b) de la Ley de la
Jurisdiccion, en su redaccion anterior a la Reforma, y que demuestran la
utilidad que tendria una regulacién de la casacién para la unificacién de
doctrina abierta a supuestos como este, imposible después de la entrada
en vigor de la reforma realizada en la Ley de la Jurisdiccion por la Ley
10/1992, de 30 de abril.

(34) STS de 2 de febrero de 1994 (R, Ar. 2855).

(35) En idéntico sentido, se han pronunciado més de cien sentencias de varios
Tribunales Superiares de Justicia como, por ejemplo, las del TSJ de Castilla-Leén de 1,
15 v 30 de abril de 1991, 13 de mayo de 1991, 2 y 20 de octubre de 1951, 8 de noviembre
de 1991 o las del TSJ det Pafs Vasco de 20 de enero y de 25 de abril de 1991.
Ciertamente, mas de setecientas sentencias se pronuncian en sentido contrario, que es ¢l
que ha estimado como correcto, finalmente, el Tribunal Supremo.

(36) STS de 23 de junio de 1993 (R. Ar. 4444).
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De este modo, resuelve un recurso de revisién la Sentencia del
Tribunal Supreme de 29 de septiembre de 1993 que, tras citar la
Sentencia del Alto Tribunal de 23 de junio del mismo afio, se proauncia
en idéntico sentido, para rechazar el recurso y confirmar, en este caso,
que la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 16 de ene-
ro de 1991 es conforme a la doctrina del Tribunal Supremo (37).
Posteriormente, la Sentencia de 14 de enero de 1994, que resuelve tam-
bién un recurso extraordinario de revision del antiguo articulo 102.1.b),
reproduce literalmente los fundamentos 2° y 4° de la Sentencia de 23 de
junio de 1993 de modo que, después de citarla, establece la misma doctri-
na, declarando ajustada a Derecho Ia sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Andalucia de 2 de noviembre de 1991, que juzgd necesaria la
previa existencia de vacante para que pudiese producirse el ascenso en la
Escala Auxiliar del Ejército, rechazando, en consecuencia, ¢l recurso in-
terpuesto (38). En el mismo sentido, una Sentencia del Tribunal Supremo
de 24 de noviembre de 1993 y dos de 16 de marze de 1994, desestiman
los recursos extraordinarios de revision interpuestos contra las sentencias
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 2, 12 y 19 de noviem-
bre de 1991, respectivamente, que se declaran ajustadas a Derecho (39).

En sentido contrario, pero aplicando la misma doctrina, otras
Sentencias del Tribunal Supremo estiman el recurso de revisién inter-
puesto por el Abogado del Estado contra determinadas sentencias de los
Tribunales Supertores de Justicia que declararon que no era necesaria la
previa existencia de vacante para que pudiera producirse el ascenso en es-
te Cuerpo. Son, aproximadamente, quince sentencias del Tribunal
Supremo, dictadas entre los meses de noviembre de 1993 y abril de 1994:
una sentencia de 23, dos de 25, dos de 27 y cuatro de 29 de noviembre de
1993 (40), una de 13 de enero de 1994 (41), dos de 16, una de 19 vy otra
de 21 de marzo de 1994 (42) y una de 30 de abril de 1994 (43). En todas
estas sentencias, el Alto Tribunal estima los recursos del articulo 102.1.b)

(37} STS de 29 de septiembre de 1993 (R. Ar. 6851).

(38) STS de 14 de enero de 1994 (R. Ar. 21 1).

(3% SSTS de 24 de noviembre de 1993 (R. Ar. 8818) y dos de 16 de marzo de 1994
(R. Ar. 2228 y 2231).

(40) R. Ar. 8817, BB21, 8822, B8&6, 8887, B389, 8890, 8591 y 8892, respectivamen-
te.

(41} R. Ar. 525.

(42) R. Ar. 2229,2230, 2233 y 2234, respectivamente.

(43 R. Ar. 3213.
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de la Ley Jurisdiccional, en la redaccién anterior a la reforma, anulando
las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia contra las que se in-
terpusieron, por estimarlas contrarias a la doctrina correcta sobre la necesi-
dad de existencia de previa vacante para que se produzca el ascenso en es-
te Cuerpo del Ejército, sentada por la Sentencia del Tribunal Supremo de
23 de junio de 1993 en un recurso de casacion en interés de ley.

Lo verdaderamente importante y significativo de este caso concreto,
consiste en que todas estas sentencias dictadas en virtud del viejo recurso
de revisién se basan expresamente en la que resolvié previamente un re-
curso de casacion en interés de ley.

En consecuencia, conforme a la regulacién anterior a la Reforma de
30 de abril de 1992, estas sentencias de érganos inferiores podian ser im-
pugnadas por la via del recurso de revision establecido en el articulo
102.1.b) de la Ley de la Jurisdiccidn, de tal modo que el Tribunal
Supremo podia establecer una doctrina que aplicara uniformemente la le-
gislacién a supuestos substancialmente idénticos, por cuanto la naturaleza
casacional de este recurso y su finalidad, la unificacién de doctrina, era
aceptada tanto por los autores (44), como por el Tribunal Constitucional
(45) y el propio Tribunal Supremo (46), para quien: «El motivo rescisorio
contenido en el apartado b) del articulo 102.1, de marcado cardcter casa-
cional, tiene por finalidad homogeneizar y unificar los criterios judiciales
discrepantes, para convertirlos en doctrina legal, dentro de la funcion
complementaria del ordenamiento juridico que a la jurisprudencia asigna
el Codigo civil en su articulo 1.6 y en beneficio del principio de seguridad
jurfdica», Sin embargo, tras la vigencia de la Ley 10/1992, en las cuestio-
nes de personal que no afecten a la extincion de la relacién de servicio no
cabe una interpretacién uniformadora por parte del Alto Tribunal que ten-
ga verdaderos efectos juridicos, por cuanto el tinico recurso posible es el
que concede la Ley de la Jurisdiccion en interés de la ley, en virtud del
cual la sentencia que dicte el Tribunal Supremo no puede rescindir o ca-
sar la sentencia impugnada y no podrd ser invocada en un ulterior recurso

{44) Vid. Fernindez Pastrana, Los supuestos del recurso de casacidn para la unifica-
cidn de doctrina: Una necesaria reinterpretacion, cit., pag. 101, nota a pie 3, y los autores
alli citados.

(45) Cfr. STC 315/1994, de 28 de noviembre (FJ 2), que habla de 1a naturaleza hibri-
da del viejo recurso de revisién que reunia, junte a algunos supuestos casacionales, otros
de revision estricta.

(46) SSTS de 22 de abril (R. Ar. 3122), 7 de mayo (R. Ar. 5147 y 5148) y 7 de julio
de 1993 (R. Ar. 5734).

170



para la unificacién de doctrina, que estd expresamente excluido por el ar-
ticulo 102-a.2, 1o que hace que-sus efectos sean meramente declarativos,
pero nunca casacionales, por cuanto la sentencia «fijard en el fallo la doc-
trina legal» (articulo 102-b.4), pero no se concede ningin recurso por in-
fracciones posteriores de esta doctrina legal.

Es cierto que la litigiosidad de los funcionarios piiblicos supone que
un gran nimerc de los asuntos de los que conocen las Salas de lo
Contencioso-administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia y de
la Audiencia Nacional se refiera a cuestiones de persconal (47). También
es cierte que un buen mimero de los asuntos que llegaban al conocimiento
del Tribunal Supremo, antes de la Reforma de 1992, versaban sobre cues-
tiones de personal ¥ que, en consecuencia, el legislador haya estimado ne-
cesario reducir o limitar la posibilidad de interponer recurso de casacion,
tanto en estas cuestiones como en aquéllas que se consideren de escasa
cuantia (48). Este problema no es exclusivo de nuestro sistema de recur-
s0s ya gue, por ejemplo, en las Comuntdades BEuropeas se cred el
Tribunal de Primera Instancia, entre otras cosas, para dar solucién a la al-
ta litigiosidad de los funcionarios comunitarics y liberar, de este modo, al
Tribunal de Justicia de los “staff cases”, es decir, de los asuntos de perso-
nal, que llegaron a ser hasta un tercio del total de los sometidos a su juris-
diccion (49).

Pero no es menos cierto que la exclusién de esta materia del recurso
de casacidn para la unificacion de doctrina, conduce a una situacion en la
que el Tribunal Supremo carece de su funcién unificadora de la interpre-
tacién de las normas en las cuestiones de personal, lo cual puede producir

(47) Segin Miguel Sanchez Mdron, si se clasifican por materias 1os recursos conten-
cioso-administrativos, corresponde una primacia absoluta a las cuestiones de personal,
que llegan a ser una tercera parte de los asuntos de los que conocen las Salas de este orden
jurisdiccional de los Tribunales Superiores de Justicia. Vid. El control de las
Administraciones piiblicas y sus problemas, Instituto de Espafa/Espasa-Calpe, Madrid,
1991, pigs. 102-103.

(48) Destaca Blanquer Criado que las resoluciones jurisdiccionales que mas frecuen-
temente se impugnan por la via de la unificacién de doctrina son aquéllas que tienen por
objeto o bien cuestiones de personal o Ja liquidacién de un tributo excluidas del recurso
ordinario por razén de la cuantia. Cfr. Ef lHamado recurse en interés de ley: La legitima-
cidn y su fundamento extraprocesal; la postulacidn, «Revista de Administracién Piblica»,
ndm. 130 (1993), piag. 234,

(49) Cfr. Garcia de Enterria: La reordenacion del sistema furisdiccional comunita-
rio: La creacién del Tribunal de Primera Instancia de las Comunidades Europeas,
«Noticias/CEE», Ed, CISS, mim. 50, marzo de 1989, pag. 46.
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dos disfunciones. La primera, que ¢l propio Tribunal Supremo intente for-
zar la diccién literal del articulo 93 con el fin de unificar, hasta donde le
sea posible, la interpretacidn de las normas realizada por los Tribunales
inferiores; en este sentido, al que ne renuncia el Tribunal Supremo, se han
pronunciado ya varias de sus resoluciones (50). El segundo efecto, clara-
mente negativo, es la falta de uniformidad en las situaciones juridicas de-
finitivas, cuando se producen las resoluciones de los Tribunales conten-
cioso-administrativos en supuestos en los que existe, sin embargo, igual-
dad substancial de circunstancias, como el caso comentado de los miem-
bros de la Escala Auxiliar del Ejército; es evidente que, en estos casos, la
inseguridad afecia tanto a los interesados como a la Administracién.

Las ideas hasta aqui expuestas quedan perfectamente resumidas por el
propio Tribunal Supremo, para el cual en la funcion unificadora de la ju-
risprudencia «late el propio sentido institucional del Poder Judicial, que
constituido por todos los Juzgados y Tribunaies, tiene, sin embargo, una
organizacién piramidal, en cuya cispide se encuentra e] Tribunal
Supremo, que es el 6rgano jurisdiccional superior en todos los érdenes,
segiin ¢l art. 123.1 de la Constitucién. Esta superioridad no se expresa,
por supuesto, en una jerarquia que permita emitir mandatos a los 6rganos
jurisdiccionales inferiores respecto al sentido en que deben resolver cada
proceso, lo cual seria ontoldgicamente opuesto al principio de independe-
cia judicial, pero tiene dos importantes manifestaciones: una, terminante,
que su sentencia prevalece sobre cualquiera que se hubiese dictado en el
mismo proceso; otra, mds difusa, el valor como doctrina de su propia ju-
risprudencia, que ¢l ciudadano tiene derecho a esperar que normalmente
sea seguida y respetada como un adherente complementario del ordena-
miento juridico» (51). En 1o contencioso-administrativo, el principio de
unidad de doctrina fue construido, precisamente, sobre {a base del aricu-
1o 102.1.b) de 1a Ley Jurisdiccional y «ha recibido una nueva formulacién

(50) Algunas reseluciones demuestran que el Tribunal Supremo no se resiste a reali-
zar «una inferpretacion extensiva y pro actione del articulo 93.3 de la LICA», dentro de
los estrechos limites que le ha establecido el legislador (STS de 28 de enero de 1994, R.
Ar. 426), ya que la nueva redaccién de la Ley de la Jurisdiccidn «no obsta, sin embargo,
para que no debamos abandonar el tradicional criterio abierto de la interpretacién en los
supuestos dudosos» (ATS de 10 de febrero de 1993, R. Ar. 1423), por lo que en los recur-
sos de cuantfa indeterminada «el principio pro actione aconseja la admision del recurso de
casacion» (STS de 18 de abril de 1994, R, Ar, 3030).

(51) SSTS de 22 de diciembre de 1992 (R. Ar. 903, de 1993), 8 de junio de 1993 (R.
Ar. 5659) y 2 de febrero de 1994 (R. Ar. 2855).

172



del Tribunal Constitucional con el fundamento que integra el derecho a la
igunaldad -articulo 14 de la Constitucion-, que aqui encuentra expresion
como derecho a la igualdad en la aplicacidn judicial de 1a ley, y el princi-
pio de seguridad juridica -articulo 9.3 de la Constitucion- que reclama
una proteccidn de la “confianza de los ciudadanos en que sus pretensio-
nes van a ser resueltas de modo igual para todos, sin discriminaciones in-
justificadas”» (52). Es de resaltar que la ineficacia de este sistema es, in-
chuso, reconocida por el Predmbulo de la Ley de Reforma Procesal,
10/1992, sepin el cual el recurso en interés de la Ley produce «una depu-
racion de doctrina carente, sin embargo, de relevancia préctica para el ca-
S0 que se enjuicia». Aunque se refiere a los efectos sobre la concreta reso-
tucién impugnada, habria que afiadir que carece de toda relevancia, ex-
cepcidn hecha de aquélla que se deriva del principio de autoridad, que es
indudable que reside en el Tribunal Supremo. Porque, en definitiva, si el
Tribunal Supremo no puede en estos casos unificar con su doctrina la de
los demds Tribunales, con el peligro anadido de que esta funcidn casacio-
nal se pueda desplazar al Tribunal Constitucional, la conclusién es evi-
dente: o se modifica el recurso para la unificacién de doctrina, ya que el
de casacion en interés de la Ley es un recurse ineficaz, o se arbitra algdn
remedio que permita unificar los criterios de los Tribunales.

IV. UNA REFORMA NECESARIA.

Precisamente, esto iltimo es lo que ha hecho la Ley Orgénica
16/1994, de 8 de noviembre, por la gque se reforma la Ley Orginica
6/19835, de 1 de julio, del Poder Judicial. Esta Ley, bajo la rabrica de
“Articulo decimotercero. Competencia de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional”, dispone que el articulo 66 de
la Ley Orgdnica 6/1985, de 1 de julio, queda redactado de la siguiente
forma:

«La Sala de lo Contecioso-Administrativo de la Audiencia
Nacional conocerd en tnica instancia de los recursos contra disposi-
ciones y actos emanados de los Ministros y de los Secretarios de

(52) Asilo afirma la STS de 21 de septiembre de 1994 (R. Ar. 7375), con cita de las
siguientes Sentencias del Tribunal Constitucional: 1/1988, ‘de 13 de enero; 12/1988, de 3
de febrero; 100/1988, de 7 de junio; 161/1989, de 16 de octubre; y 200/1989, de 30 de no-
viembre.
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Estado, salvo que confirmen en via administrativa de recurso o en
procedimiento de fiscalizacién o tutela los dictados por 6rganos o
entidades distintos, cualquiera que sea su dmbito territorial.
Asimismo conocerd de los emanados de los Jefes de los Estados
Mayores del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejéreito del
Aire, exclusivamente en las materias referidas a ascensos, orden y
antigiiedad en el escalafon y destinoes».

Por tanto, el legisiador ha preferido crear una norma especial de com-
petencia, antes que modificar el sistema general de recursos contenido en
la Ley de la Jurisdiccion. El motivo para la reforma es evidente: la carrera
es de tal importancia en la vida militar, como ha dicho el propio Tribunal
Supremo en otras sentencias (53), que o bien se concedia recurso de casa-
cidn para la unificacion de doctrina ante el Tribunal Supremo, con lo cual
se creaba un privilegio del que no gozarian los funcionarios civiles, o bien
se residenciaba el conocimiento de estas causas ante un Unico Tribunal,
solucién que conducird, en principio, a la unidad de criterios, necesaria
tanto para ¢l militar en el desenvolvimiento de su carrera, como para la
Administracién en el momento de tomar sus decisiones en tal materia.

Finalmente, el borrador de Anteproyecto de nueva Ley Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, elaborado en el seno del ac-
tual Ministerio de Justicia e Interior con fecha de noviembre de 1994, por
una comision de prestigiosos juristas, extiende la solucidn adoptada por el
articulo 66 de Ja LOPJ a todo el dmbito de la Administracién del Estado,
al establecer la competencia de la Audiencia Nacional, que se referird a
los actos que emanen de los érganos que tengan competencia sobre todo
el territorio nacional. Ademas, evita las imprecisiones que contiene el vi-
gente articulo 93.2.a} de la Ley de la Jurisdiccion, redactado por la Ley
10/1992, ya que concede recurso de casacidén no sélo respecto a la extin-
cion de la relacion funcionarial, sino también scbre el nacimiento de la
misma, habla expresamente de funcionarios de carrera, con io que se evi-

(53) Asilo establece en dos sentencias dictadas para resolver sendos recursos de ca-
sacién en interés de la ley, en las que se pronuncia sobre los tiemipos necesarios para que
se produzca el ascenso al empleo superior en determinado Cuerpo, en las que se dice que
la decisidn jurisdiccional afecta al interés general no sélo del Cuerpo en cuestion, sino de
las mismas Fuerzas Armadas en su conjunto, asi como al interesado, sobre €l que tiene un
transcendente «efecto en el dmbito morals, Cfr. SSTS de 3 y 4 de maye de 1994 (R. Ar.
4223 v 4227).
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ta interpretaciones ampliias sobre el concepto de funcionario e incluye ex-
presamente en la excepcion al personal al servicio de particulares, que es
otro de los supuestos ampliatorios del articulo 93.2.a), tras la Reforma de
1992,

En definitiva, lo que estd en juego es, nada menos, un principio tan
importante como la seguridad juridica, a cuya consecucién obliga, ade-
mas, la misma Constitucion,
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LA FALTA DE RESPETO A SUPERIORES Y, EN ESPECIAL, LAS
RAZONES DESCOMPUESTAS Y REPLICAS DESATENTAS A
LOS MISMOS, EN LA LEGISLACION DISCIPLINARIA DE LAS
FUERZAS ARMADAS Y DE LA GUARDIA CIVIL#*

Santiago Prados Prados
Del Cuerpo Juridico Militar
Profesor de la Universidad de Cddiz

SUMARIQ:

I. ANTECEDENTE.- I, NATURALEZA JURIDICA.- IIl, ELEMENTOS GENERICOS: LOS
SUJIETOS.- 1V. ELEMENTOS ESPECIFICOS DE LA INFRACCION DISCIPLINARIA.- V.
CONSIDERACIONES FINALES .-

I. ANTECEDENTE

El Cédigo de Justicia Militar de 1945, con idéntica redaccidn al de su
predecesor (articulo 335 del Cédigo de Justicia Militar de 1890) conside-
raba como falta leve «{...] las razones descompuestas o réplicas desatentas
al superior» (art. 443).

En cambio, la falta de respeto a los superiores —publicamente— se en-
contraba regulada, dentro de la categoria de las faltas graves, en el apartado
19 del articulo 437. No ¢es de extrafiar esta diversa catalogacion de idénti-
cas conductas, la falta de respeto a superiores, como falta grave en el
Codigo de Justicia Militar de 1945 y leves, actualmente, de los articulos

* Este trabajo aparecerd publicado en el Libro Homenaje que la Universidad de
Cdérdoba elabora en memoria del que fuera Profesor de su Facultad de Derecho y Director
de su Instituto de Criminologfa, Doctor D. Enrique Casas Barquero.
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8.10 de la Ley Disciplinaria Militar (LDM} (1) y 7.14 de Ia Ley Discipli-
naria de la Guardia Civil {LDGC) (2), si tenemos en cuenta que esta in-
fraccion se encuentra inmersa, en su nivel mas liviano, dentro de las con-
ductas contrarias a la disciplina. El amplio abanico de transgresiones a la
disciplina, de insubordinaciones en este caso, y concretamente a una de
sus notas esenciales —el respeto— ha motivado y motiva que se tipifi-
quen estas conductas calificandolas de modo diverso atendiendo a su gra-
vedad. Asi, en la legislacién disciplinaria y penal militar vigente las con-
ductas ilicitas atentatorias contra la disciplina —y, dentro de ellas, contra
el deber de respeto al superior— se castigan desde la falta leve que co-
mentamos hasta el delito [de insulto a superior: articulos 98 a 101 del
Codigo Penal Militar (CPM) (3)], sin olvidar la falta grave de insubordi-
nacién de los articulos 9.16 de la LDM y 8.16 de la LDGC. El criterio,
pues, de ubicacidn de estas conductas para calificarlas, atendiendo a su
gravedad, ha dependido de la sensibilidad del legislador en cada momento
para proteger ¢l bien juridico transgredido en estas infracciones.

I1. NATURALEZA JURIDICA

El bien juridico protegido en esta falta lo constituye la disciplina. Asi,
en las Instrucciones para la aplicacién del régimen disciplinario de las
Fuerzas Armadas (ILDM) (4) se incluye entre las «faltas contra la disci-
plina» (apart. XI. B). Del mismo modo, er €l caso del delite de insulto a
superior expresamente, el Cédigo penal castrense lo sitia en la seccidn 17,
del capitulo 11, del titulo V, bajo la ridbrica de «delitos contra la discipli-
na».

Para entender correctamente su naturaleza juridica conviene detener-
nos, aungque sea someramente, en el concepto de disciplina. Sin entrar a

(1) El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas es el contenido en la Ley
Orgdnica 12/1983, de 27 de noviembre (BOE mim, 286, de 29 de noviembre), que entrd
en vigor, conforme sus Disposiciones final y transitoria 2%, el 1° de junio de 1986.

{2} El régimen disciplinario de la Guardia Civil fue promulgado por Ley Orgénica
11/1991, de 17 de junic (BOE mim. 145, de 18 de junio).

(3) EIlCédigo Penal Militar fue aprobado por Ley Orgdnica 13/1985, de 9 de diciem-
bre (BOE nim. 296, de 11 de diciembre), no entrando en vigor, conforme su Disposicidn
final, hasta el { de junio de 1986.

(4) Las Instrucciones para la aplicacién del régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas fueron aprobadas por Orden Ministerial 43/1986, de 27 de mayo (Apéndice al
BOD nim. 103, de 30 de maye; correcci6n de errores en el nim. 115, de 17 de junio).
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analizar la evolucién histdrica del vocablo, que excederia de la preten-
sion de este trabajo, hay que sefialar que disciplina es una nocién «multi-
voca» (5). Qué haya de entenderse por disciplina no es nada ficil:
«Observancia de las leyves y ordenamientos de una profesién o instituto
[...}1»(6). En el dmbito de las Fuerzas Armadas la disciplina, en un senti-
do juridico estricto, viene a significar «{...] el conjunto de aquellos debe-
res que dimanan de la relacién de subordinacién o dependencia en que
unas personas se hallan respecto a otras» (7), 0, si se prefiere, como «[.,.]
los deberes relacionados con la subordinacidn jerdrquica, objetivamente
considerados, y también se refiere al cumplimiento exacto de las obliga-
ciones que dicha relacion de subordinacién impone a superiores e infe-
1tores, o sea, entendida tanto hacia arriba como hacia abajo» (8).

Si se destaca de la disciplina el aspecto concerniente al cumplimiento
de los deberes dimanantes de la relacion jerarquica de los inferiores con
los superiores obtendremos la «subordinacién». La subordinacidn contie-
ne dos elementos definitorios esenciales, y advertidos por la doctrina (9),
como son el respeto y la obediencia, «que el inferior ha de observar res-
pecto al superior derivada de la estructura jerarquizada y de la disciplina
que son elementos basicos de las Fuerzas Armadas» (10).

El respeto, pues, se configura como un deber fundamental del inferior
hacia sus superiores; la transgresion més liviana del mismo, de «insubor-

(5) Cfr. I.M. Rodriguez Devesa, «Insubordinacién», en Nueva Enciclopedia
Juridica, t. X111, Francisco Seix, Barcelona, 1968, p. 150. Vid.,, asimismo, «Notas sobre
los delitos de insulto a superior», en I Jornadas de Derecho penal militar y Derecho de
la guerra, Universidad de Valladolid, Burgos, 1962, y, especialmente, «La accién penal y
la acci6n disciplinaria en el Derecho militar espafiol», en Revista Espafiola de Derecho
Militar, ndm. 7 (1959), pp. 74-76.

(6) Cfr. Diccionario de la Lengna Espaniola, Reat Academia Espafiola, 21* edic., t. I,
Madrid, 1992, p. 758.

(7) Cfr., .M. Rodriguez Devesa, «Insubordinacidn», cit., p. 150.

(8) Cfr., E. Calderén Susin, «Trascendencia penal y disciplinaria de la insubordina-
cidn. La desobediencia», en La Jurisdiccion militar, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1992, p. 312.

(9y Cfr., entre otros, J. M. Rodriguez Devesa, «Insubordinacién», cit,, p. 150; P, J.
Ferndndez Dotd, «Insubordinacién», en Dicclonario Juridico, Espasa Calpe, Madrid,
1991, p. 529; F. Jiménez y Jiménez, «La subordinacién militar en el marco de una coope-
racion internacional: represion de fa insubordinacicne», en Revista Esparfiola de Derecho
Militar, nim. 12 (1961), p. 69; y P. Garcia Ballester, «Delito de insulto a superior», en
Comentarios al Codigo Penal Militar, coord. por R. Blecua Fraga y J. L. Rodriguez-
Villasante y Prieto, Civitas, Madrid, 1988, p. 1076.

{10) Sentencia del TS de 19 de septiembre de 1991 (Jurisprudencia del Tribunal
Supremo, p. 487).
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dinaciones de menor trascendencia» (11), es la que tipifica la falta leve
prevista en los articulos 8.10 y 7.14, respectivamente, del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civil.

Este deber de respeto fluye constantemente a lo largo de las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (12) (ROFA): «todo militar serd
respetuoso y leal con sus jefes» (art. 35); «no [...] tolerard ni hablard mal de
sus superiores» (art. 37); «respetard a todo superior con independencia del
Ejército, Arma, Cuerpo o Instituto a que pertenezca. Ningun jefe tolerard ni
disimular4 la falta de subordinacién» (art. 38); y «pondré gran cuidado en
observar y exigir los signos externos de subordinacion [...)» {art. 40).

Para los militares de empleo este deber viene determinado ademds en
su normativa especifica. Asi, los articulos 30.1 del Reglamento del militar
de empleo de la categoria de oficial (13) y 36.1 del Reglamento de Tropa
y Marinerfa profesionales de las Fuerzas Armadas (14) disponen que
«[...] observaran las reglas de disciplina y de respeto al orden jerarquico,
caracteristicas indispensables para conseguir la maxima eficacia de las
Fuerzas Armadas».

Del mismo modo, para el militar de reemplazo se contiene genérica-
mente en la Ley del Servicio Militar {15) (LSM), segiin la cual, «el mili-
tar de reemplazo deberd conocer y cumplir exactamente las obligaciones
contenidas en las Reales Ordenanzas, tanto las de cardcter general militar
como las especificas de su Ejército y las propias de su condicion» (art.
41). M4s especificamente, el Reglamento del Servicio Militar (16) (RSM)
dispone gue son deberes, entre otros, «respetar a sus jefes v obedecerles
en todo lo que mandaren concerniente al servicio, de acuerdo con lo pre-
visto y con las limitaciones establecidas en las Reales Ordenanzas» (art.
10, 2, f), afiadiendo, como norma de comportamiento, «obedecer y respe-
tar a todo oficial y suboficial de cualguier Ejército, a los cabos primeros
de su gjéreito y a los cabos de su unidad [...]» (art. 17, a).

(11) Sentencia del TS de 19 de enero 1993 {Boletin Judicial Militar ndm. 5, p. 94).

(12) La Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas fueron promulgadas por Ley
85/1978, de 28 de diciembre (BOE nim, 11, de 12 de enero de 1979, con correccién de
errores en el nim. 34, del 8 de febrero).

(13) Real Decreto 537/1994, de 25 de marzo (BOFE ntm. 88, de 13 dc abril},

(14) Real Decreto 984/1992, de 31 de julio (BGE num. 209, de 31 de agosto).

{15) Ley Orgdnica [3/1991, de 20 de dicierabre (BOE adm, 305, de 21 de diciem-
bre).

(16) Real Decreto 1410/1994, de 25 de junio (BOE nim. 172, de 20 de julio).
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III. ELEMENTOS GENERICOS: LOS SUJETOS

A. Elsyjeto activo

El sujeto activo de esta infraccion, como en todas, es un militar, bien
perteneciente a las Fuerzas Armadas bien a la Guardia Civil.

a) Por un lado, y de modo genérico, la LDM dispone que «estin suje-
tos a lo dispuesto en la presente Ley los militares de carrera y los milita-
res de empleo que mantienen una relacién de servicios profesionales, sal-
vo que, seglin lo previsto en la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora
del Régimen del Personal Militar Profesional (LPMP), pasen a situacio-
nes administrativas en las que dejen de estar sujetos al régimen generai de
derechos y cobligaciones del personal de las Fuerzas Armadas y a las leyes
penales y disciplinarias militares» (art. 3.1 LDM).

a’) Puede ser autor de la falta disciplinaria cualquier militar de carrera
que se encuentre en las siguientes situaciones: servicio activo, disponible,
servicios especiales [supuestos d) o e) del art. 99.1 LPMP (17)], en exce-
dencia voluntaria (supuestos 2 y 3 del art. 100 LPMP (18)), suspenso de
empleo, suspenso de funciones o en la reserva.

Con respecto a la «reserva activar, las ILDM establecen su sujecidn a
la Ley Disciplinaria militar (apart. It1.A.5). El Tribunal Supremo ha sefia-
lado que esta situacidn administrativa no implica la exclusién del ambito
disciplinario, por cuanto que se trata de una sitvacién de «actividad» has-
ta pasar a la situacion de retirado (19). De cualguier modo, esta situacidn
se encuentra extinguida desde la entrada en vigor de la LPMP, segiin la
cual «los militares de carrera que se encuentren en la situacién de reserva
activa pasardn a la reserva, conservando el derecho a un ascenso que tu-
vieran adquirido [...]» (Disp. Adicional 8*.2 LPMP).

Igualmente, las ILDM sujetan a la Ley Disciplinaria al militar en la
«reserva transitoria», aunque sélo durante los tres primeros afios (apart.

(17) Previstos reglamentariamente en el art. 26 apartados d) y ¢) del Real Decreto
1385/1990, de 8 de noviembre (BOE mim. 273, de 14 de noviembre), por el que se aprueba el
Reglamento General de adquisicién y pérdida de la condicién militar y de situaciones admi-
nistrativas del personal militar profesional. Su inclusion en el d4mbito disciplinario viene de-
terminado, por omision, en los articulos 98.3 de laLPMP y 29.2 del Real Decreto 1385/1990.

(18) Supuestos previstos en los articulos 36 y 37 del Real Decreto 1385/1990, de 8
de noviembre. La sujecion al régimen disciplinario viene establecido, por omisidn, en los
articulos 100.9 LPMP y 40.2 del propio R.D. 1385/1990.

{19) Sentencia del TS de 24 de enero de 1991 (Actualidad Administrativa, nim,
1711991, ref. 269).
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IT1.A.5). Esta situacién «permanecerd durante el periodo de adaptacion
requerido por la Leyes de plantillas de las Fuerzas Armadas [...]» (Disp.
Adicional 8.3 LPMP y Disp. Transitoria 9° del Real Decreto 1385/1990).

Por otra parte, a pesar de que la LPMP, en sus articulos 99.3 y
100.9 (20), sujeta, por exclusion, a las leyes penales y disciplinarias al
militar de carrera en situacién de servicios especiales [art. 99.1 d) y e)
LPMP] o de excedencia voluntaria (supuesto del art. 100.3 LPMP), la
doctrina se mantiene critica al respecto y cuestiona, no sin razones, di-
cha sujecién (21). .

b’) Del mismo modo, los militares de empleo estardn sometidos al
sistema general de derechos y obligaciones del militar profesional de ca-
rrera hasta la finalizacién o rescision del compromiso, tras la cual pasan a
la situacion de reserva del servicio militar, en la que dejan de estar sujetos
a las leves penales y disciplinarias militares.

Expresamente, y con idéntica redaccion, los Reglamentos del militar
de empleo de la categoria de oficial (art. 29.1) y el de Tropa y Marineria
profesionales de las Fuerzas Armadas (art. 35.1) disponen que «[...] estdn
sujetos al régimen general de las Fuerzas Armadas vy a las leyes penales y
disciplinarias militares».

Conforme los articulos 110 de la LPMP y 59 del Real Decreto
1385/1990), de 8 de noviembre, sélo puede ser antor de esta infraccidon
disciplinaria el militar de empleo que se encuentre en las siguientes sitha-
ciones administrativas: servicio activo, disponible, suspenso de empleo,
suspenso de funciones y excedencia voluntaria (supuestos de los aparta-
dos 2 y 3 del articulo 100 LPMP).

Por otro lado, la LDM dispone que «a los militares de reemplazo les
serd de aplicacién durante la prestacién del servicio militar» {art. 3.2
LDM). La normativa aplicable se encuentra en la Ley Organica 13/1991,
de 20 de diciembre, del Servicio Militar, segin la cual, «los militares de
reemplazo estdn [...] sujetos al régimen general de las Fuerzas Armadas y
a las Ieyes penales y disciplinarias militares» (art. 40.1 LSM). Esta ley se
encuentra desarroilada por el Reglamento de Reclutamiento (RRSM),
aprobado por Real Decreto 1107/1993, de 9 de julio, y por el Reglamento
del Servicio Militar (RSM), en vigor por Real Decreto 1410/1994, de 25

(209 Y enlos articulos 29. 2 y 40, 2 del Real Decrecio 1385/1990, de 8 de noviembre.

(21) Cfr. A, Milldn Garrido, «El concepto de “militar profesional” a efectos penales
y la Ley 17/1989, de 19 de julio», en La Funcion Militar en el actual ordenamiento cons-
titucional espafiol, c¢d. de M. Ramirez Jiménez, dir. por F. Ldpez Ramén y coord. por 1.
Fernandez Léapez, Trotta, Madrid, 1995, pp. 67 y 68.
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de junio, disponiendo éste al respecto que «el militar de reemplazo estara
sujeto a la Ley Orgénica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen
Disciplinario de las Fuerzas Armadas» (art. 11.1 RSM).

Ademis de los militares profesionales y de reemplazo, la LDM es
también de aplicacién «a los espafoles que se incorporen a prestar servi-
cio en las Fuerzas Armadas, por aplicacién de la legislacién reguladora de
la movilizacién nacional» (art. 3.2 LDM).

Finalmente, estdn sujetos al régimen disciplinario de las Fuerzas
Armadas los alumnos de los centros docentes militares de formacion (Disp.
Adicional 3* LDM), si bien con las peculiaridades de tipo orgdnico y proce-
dimental que se determinan en esta Disposicion Adicional y expresamente
reguladas en el articulo 24 de 1a Orden 43/1993, de 21 de abril (BOE ndm.
101, de 28 de abril), sobre Régimen del Alumnado de los Centros docentes
militares de formacidn, consistentes, fundamentalmente, en el curnplimien-
to de las sanciones en el propio centro, sin perjuicio de la participacién del
alumno en las actividades académicas, y el resultado del expediente disci-
plinario que se incoe por falta grave, que podrd conllevar la baja del alumno
en el centro docente militar, correspondiendo al Secretario de la
Administracién Militar la imposicion de esta sancién, sin perjucio de la po-
sibilidad de interponer recurso ante el Ministro de Defensa.

b) El sujeto activo en el ambito disciplinario de la Guardia Civil viene
determinado por el articulo 2° de su Ley reguladora.

a’) «Estdn sujetos a lo dispuesto en la presente Ley los guardias civi-
les comprendidos en cualquiera de las situaciones administrativas en la
que mantengan los derechos y obligaciones inhierentes a la condicién de
militar» ¢art. 2.1 LDGC). Al no dictarse ain el régimen de personal pro-
pio de este Instituto, deben entenderse aplicables las situaciones adminis-
trativas previstas en la Ley 17/1989, y en consecuencia cuanto se dijo mas
arriba, con la excepcidn de la situacién de reserva, pendiente de la deter-
minacion de las edades en que se alcance esta situacion en el Cuerpo (22).
Es de sefialar que el Real Decreto 1385/1990, de § de noviembre, por el
que se aprueba el Reglamento General de adquisicién y pérdida de la
condicién de militar y de situaciones administrativas del personal militar
profesional, excluye expresamente a la Guardia Civil de su dmbito, al de-
terminar que «hasta tanto no se desarrolle reglamentariamente el régimen

(22 Cfr. 1. del Olmo Pastor, «Ambito material subjetivo de aplicacion», en
Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civii, coord. por I. L. Rodriguez-
Villasante y Prieto, Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, Madrid,
1993, p. 42.

183



juridico sobre la adquisicién y pérdida de la condicion de militar y de si-
tuaciones administrativas del personal perteneciente al Cuerpo de la
Guardia Civil, seguird rigiéndose por las disposiciones hasta ahora en vi-
gor» (Disp. Transitoria 13%).

b’) Estdn igualmente sujetos a la Ley «los guardias civiles auxiliares
mientras se encuentren en situacidn de actividad o servicio en filas» (art.
2.1 in fine LDGC). A este respecto, la Ley del Servicio Militar dispuso
que «hasta que se determine reglamentariamente el régimen de los milita-
res de empleo en la Guardia Civil y por un periodo médximo de dos afios a
partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se mantendra el volunta-
riado especial en la Guardia Civil» (Disp. Transitoria 4* LSM), por lo que
debe entenderse que tal voluntariado se encuentra en la actualidad extin-
guido, sin que, no obstante, se haya promulgado el especifico régimen de
los militares de empleo al servicio del Instituto armado.

¢’) Los alumnos de los centros docentes de formacion quedan exclui-
dos del ambito subjetivo de la Ley, por cuanto «se les aplicaran sus regla-
mentos disciplinarios especificos, los cuales deberdn adecuarse a lo regu-
lado en la presente Ley» (art. 2.2 LDGC). Su régimen disciplinario, pues,
deberd ser objeto de una regulacién especifica que se adecuard a la Ley
Disciplinaria del Cuerpo.

Se ha puesto de manifiesto por la doctrina (23) una discordancia nor-
mativa entre el criterio adoptado por la LDGC vy el articulo 3.3 y Disp.
Adicional 3* de la LDM tras las modificaciones introducidas por la Ley
del Servicio Militar, ya que segiin éstas, como se dijo, los alumnos de los
centros docentes de formacién de las Fuerzas Armadas estan sujetos a la
LDM sin perjuicio de las infracciones de caracter académico, lo que equi-
vale a que, en la prictica, estén sometidos & una dual regulacion: el régi-
men disciplinario de la Ley 12/1985 v los reglamentos especificos de ca-
rdcter interno propios de los centros de formacidn en lo que afectan a las
infracciones académicas.

B. Sujeto pasivo

El titular del interés juridicamente lesionado por esta infraccién disci-
plinaria ¢s el Estado, cuyas misiones encomendadas, en el articulo 8° de

(23) Cfr. A. Milldn Garrido, Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, Trotta,
Madrid, 1992, p. 47.
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la Constitucidn, a las Fuerzas Armadas como institucidn, quedan genéri-
camente afectadas.

Especificamente, los regimenes disciplinarios tienen por objeto «ga-
rantizar la observancia de las Reales Ordenanzas y demds normas que ri-
gen la Institucién Militar, el cumplimiento de las 6rdenes de mando y el
respeto al orden jerdrquico» (art. 1° LDM), o, en términos similares, «ga-
rantizar la observancia de la Ley Orgdnica de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad, Reales Ordenanzas y demds normas que rigen la Institucion,
asi como el cumplimiento de la 6rdenes de conformidad con su cardcter
de instituto armado de naturaleza militar y estructura jerarquizada» (art.
1° LDGC).

Distinto al sujeto pasivo es el objeto material sobre el que recae 1a ac-
¢ién disciplinaria, que es el superior, afectado en su dignidad o integridad
moral. Si aceptamos la aplicabilidad de los principios y definiciones conte-
nidos en el Cédigo penal militar a las leyes disciplinarias (24), obtendremos
el concepto de superior: «el militar, que respecto a otro, ejerza autoridad,
mando o jurisdiccién en virtud de su empleo jerdrquicamente més elevado
o del cargo o funcién que desempefie, como titular o por sustitucién regla-
mentaria y Wnicamente en €l desempefio de sus funciones» (art. 12.1 CPM).

Las caracteristicas de este concepto, excesivamente técnico, son, por
un lado, la condicion de militar del superior, por otro y més esencial, el
gjercicio de la autoridad, mando o jurisdiccién con respecto al subordina-
do. Quiere esto ultimo decir que segin la definicién del Cédigo penal
castrense no basta para ser superior ostentar jerarquicamente un empleo
militar més elevado, es requisito sine gua non ejercer autoridad, mando o
jurisdiccidn, bien por un empleo jerdrquicamente més elevado bien por el
cargo o funcién desempeiiado por el superior, como titular o sustitucion.

Como ha apuntado acertadamente aigrin autor «es asi perfectamente
posible que un militar de superior graduacién no sea superior de otro de
empleo inferior, si entre ellos no existe relacién alguna de servicio que
implique autoridad, mando o jurisdiccién de uno sobre el otro. Y también
se puede dar el caso de un militar que es superior de otro de igual o, in-
cluso, superior empleo, por razén del cargo o funcién que desempefie, si
le confiere autoridad, mando o jurisdiccidn» (25).

(24) Cft., entre otros, J. L. Rodriguez-Villasante v Prieto, «El principio de especiali-
dad», en Comentarios al Cédigo Penal Militar, cit,, pp. 173-174, y 1. Rojas Caro,
Derecho Disciplinario Militar, Tecnos, Madrid, 1990, p. 55.

(25) Cfr., I. L. Rodriguez-Villasante y Pricto, «Superior», en Diccionario Juridico,
cit., p. 948. Asimismo, J. M. Rodriguez Devesa, «Insubordinacidns, cit., p. 151.
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Ello puede dar lugar a una cierta disfuncidn en el caso de las clases de
tropa y marineria, toda vez que segun la Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas (26) «desde su incorporacién a filas obedecerd y respe-
tard a todo oficial y suboficial de cualquiera de tos Ejércitos; a los cabos
de su propia unidad, buque o dependencia, y a todo aquel que le estuvie-
ra mandando, sea de guardia, destacamento u otra funcidn del servicio»
(art. 50 ROFA), to que debe solucionarse atendiendo en todo momento al
estricto orden jerdquico castrense en via disciplinaria, que no se verd
afectado necesariamente por la férmula del articulo 12 del Cddigo penal
militar (27).

IV. ELEMENTOS ESPECIFICOS DE LA INFRACCION DISCIPLINARIA

Los articulos 8.10 de la LDM y 7.14 de 1a LDGC contienen tres sua-
puestos: la falta de respeto, las razones descompuestas y las réplicas desa-
tentas.

a) Respeto es miramiento, consideracion, deferencia. «L.a palabra
“respeto” tiene, etimolégicamente, un doble significado: el de acatamien-
to a lo que dispone, y el de observancia de la consideracién debida. La
irrespetuosidad o falta de respeto, tanto puede referirse a uno como a otro
significado» (28).

Lo esencial para considerar la falta de respeto como una infraccién
disciplinaria de cardcter leve es valorar la gravedad o importancia, la enti-
dad de la misma, atendiendo a sus circunstancias. Lo que aqui se sancio-
na cs la ligera, la simple irrespetuosidad. Consiste en el ataque al buen
nombre o prestigio del superior, que puede manifestarse de miiltiples for-
mas: el comentario despectivo al superior o su conducta, el desacreditarle,
la desconsideracion o la burla. Nunca debe ser tan grave como una insu-
bordinacién ya que daria lugar a la falta grave prevista en los articulos
9.16 de la LDM y 8.16 de la LDGC.

(26) Elarticulo 18 de la LDM dispone que «todo militar tiene el deber de corregir las
infracciones que observe en los inferiores, ie estén o no subordinados directamente, cual-
quiera que sea el Ejército, Arma o Cuerpo al que pertenezcan». En cambio, el articulo 18
de 1a LDGC se adecua de forma acertada al concepto penal de superior empleando el tér-
mino «mando».

(27) Cfr, E. Calder6n Susin, «<El concepto de superior», en Comentarios al Cddigo
Penal Militar, cit., pp. 274-275.

(28) Sentencia TS de 27 de abril de 1993 {Boletin Judicial Militar, nim. 6, p. 149).
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Debe destacarse que no es necesaria la presencia fisica del superior
para que se produzca la falta de respeto.

En mi opinién, afirmaciones como «si el hecho llegase a integrar inju-
rias, seria ¢l delito de insulto a superior del articulo 101 del CPM (29)» o
«no requiere la gravedad de la injuria ni el dnimo o intencién de hacerlo
(30)» deben ser matizadas. El articulo 101 del Cddigo penal militar sélo
castiga al «militar que [...] injuriare en su presencia, por escrito o con publi-
cidad a un superior». No tengo inconveniente en compartir dichas afirma-
ciones para los supuestos de acciones injuriosas que consistan en réplicas
desatentas 0 razones descompuestas, que, como se verd, exigen la presencia
fisica del superior, pues constituirdn en todo caso el tipo delictivo del arti-
culo 101 del Cédigo castrense. Sin embargo, ;qué ocurre en los supuestos
injurioses de falta de respeto cuando se cometan sin la presencia del supe-
rior, no escritos o sin publicidad, como exige el tipo penal citado?. Sin du-
da, integrardn ilicitos disciplinarios y, de ellos, atendiendo a su gravedad, el
de la falta leve analizada, si se tiene en cuenta, adem3s, el concepto sustan-
cial de injurias livianas que conforma el articulo 586.1° del Cddigo penal, si
bien, al quebrantarse en aquélla un bien juridico, la disciplina, primordial
en el seno de las Fuerzas Armadas y cualitativamente distinto al del honor
del Cédigo ordinario, deberdn castigarse con el mayor rigor que permite ia
Ley Disciplinaria, esto es, como falta grave de subordinacién (31), médxime
cuando expresamente ésta aflade: «cuando no constituya delito».

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha manifestado
que en modo alguno cabe extrapolar, sin més, usos 0 modos sociales, con-
cepios vulgares colequiales de menosprecio, al seno de las Fuerzas Arma-
das, de una institucién jerarquizada, cuyo pilar basico es la disciplina (32).

Es evidente la conexidn existente con las faltas leves de «hacer peti-
ciones o reclamaciones en forma o términos irrespetuosos [...]» (arts. 8.12
LDM y 7.15 LDGC) y «realizar actos levemente irrespetuosos contra [...]
las Autoridades y Mandos Militares» (art. 8.28 LDM),

Finalmente, ha de reprocharse &l legistador la reiteracién de esta con-
ducta en el «cajén de sastre» que constituye el mimero 33 del articnlo 8
de la LDM, a tenor del cual se castigan como falta leve «las demds que
[...] constituyaln] ligera irrespetuosidad para con los Jefes y superiores».

(29) Cfr, 1. Rojas Caro, Derecho Disciplinario Militar, cit., p. 156,

(30} Cfr., L. B. Alvarez Rolddn y R. Forttn Esquifine, La Ley Discipiinaria Militar,
Aranzadi, Pamplona, 1986, p. 100.

(31) Vid. P. Garcia Ballester, «Delito de insulto a superior», cit., pp. 1223 y 1230.

(32) Sentencia de 19 de enero de 1993 (Boletin Judicial Militar, nim. 5, p. 94).
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b) Comeo acertadamente sefiala Rojas Caro (33} la razén descompues-
ta «es aquella en la que existe un componente psicoldgico por parte de
quien replica, pues envuelve cierto grado de falta de compostura, de falta
de medida o equilibric en la réplica o contestacién, que en ocasiones va
acompafada de un inmoderado acaloramiento». Razones descompuestas
son los malos modes, la gesticulacién corporal, al exponer motivos o ra-
zones contra una orden o comentario del superior, el tono o los ademanes
que devienen inadecuados o descorteses.

A diferencia de la falta de respeto, aqui s6lo puede producirse en relacién
directa con el superior y no fuera de su presencia o en relacion a terceros.

Las razones descompuestas nunca pueden llegar a ejecutar actos o de-
mostraciones con tendencia a maltratar al superior, pues comprenderia el
delito tipificado del articulo 100 del Cédigo Penal Militar.

¢) En las réplicas desatentas priman las palabras o expresiones inade-
cuadas, fuera de lugar, desconsideradas, ineducadas, groseras, despectivas
o retadoras, provinientes normalmente de contestaciones a Grdenes recibi-
das, indicaciones o llamadas de atenci6n del superior. También pueden in-
tegrarlas la falta de atencion o correccién hacia él.

Al igual que las razones descompuestas, requieren la presencia fisica
del superior, que es el destinatario de las mismas.

En cualquiera de las tres supuesios conternplados hay que tener en
cuenta la conducta previa del superior (provocacién o familiaridades) co-
mo circunstancia motivadora © no de la falta, a efectos de graduar la san-
cién que se imponga (34).

El sujeto activo debe conocer la concurrencia en el superior de esa
condicién, y de la relacién de subordinacién existente entre ambos, como
elemento subjetivo del tipo disciplinario, por lo que, en caso contrario,
quedaria excluido de éste, sin perjuicio de que el hecho pudiese integrar
una injuria liviana del articulo 586.1° del C6digo penal ordinario.

V. CONSIDERACIONES FINALES
Debe sefialarse que la principal dificultad para la determinacién de es-

ta falta la constituye la amplia gama de conductas integrantes del concep-

(33 Cfr., J. Rojas Caro, Derecho disciplinario Militar, cit., p. 156,
(34y Cfr. L. B. Alvarez Roldin y R. Fortin Esquifine, La Ley Disciplinaria Militar,
cit,, p. 100.
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to genérico de insubordinacion. Los miiltiples comportamientos contra-
rios a la disciplina hacen que las fronteras sean difusas entre una califica-
cién y otra, fundamentalmente con la falta grave de insubordinacién,
cuando no constituya delito (art. 9.16 LDM y 8.16 LDGC), lo que conile-
va ¢l problema de encontrar criterios que permitan discernirla acudiendo
a la gravedad de las conductas y a las circunstancias de las mismas, nunca
favorables a la necesaria seguridad juridica (35).

Finalmente, si la falta describe tres supuestos, puede suceder, por la
evidente conexién eatre ellos, que una misma actuacién del subordinado
pueda incurrir en dos o tres. ;Motiva esto sanciones distintas para cada
uno de ellos?. La solucidn, en mi opinidn, vendria dada acudiendo a la
unidad de tiempo y lugar de los hechos.

(35) Cfr. E. Calderdn Susin, «Trascendencia penal y disciplinaria de la insubordina-
cién. La desobediencia», cit., p. 342.
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Il. TEXTOS



1. LEGISLACION



MINISTERIO DE JUSTICIA
E INTERIOR

REAL DECRETO 266/1995, de 24
de febrero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la objecion
de conciencia y de la prestacion
sacial sustitutoria.

{Del BOE niim. 64, de 16-3-1995)

MINISTERIO DE LA
PRESIDENCIA

ORDEN de 15 de marzo de 1993,
por la que se aprueban las nor-
mas de coordinacion entre la
circulacidn aérea general y la
circulacion aérea operativa.

(Del BOE mim. 68, de 21-3-19953)

MINISTERIO DE
ASUNTOS EXTERIORES

RESOLUCION de 10 de mayo de
1993, de la Secretaria General
Técnica, por la que se publica la
Resolucidn 955 (1994), de 8 de
noviembre de 1994, del Consejo
de Seguridad de las Naciones
Unidas, por la que se crea un Tri-
bunal Internacional para el enjui-
ciamiento de los crimenes interna-
cionales perpetrados en Ruanda.

(Del BOE miim. 123, de 24-5-1995)

Revista Espafiola de Derecho Militar
Niim. 66, julio-diciembre, 1995
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JEFATURA DE ESTADO

LEY ORGANICA 4/1995, de 11 de
mayo, de modificacion del Codi-
go Penal, mediante la que se ti-
pifica la apologia de los delitos
de genocidio.

{Del BOE nim. 113 de 12-5-1995)

JEFATURA DEL ESTADO

LEY 13/1995, de 18 de mayo, de
Contratos de las Administracio-
nes Publicas.

(Del BOE mim. 119, de 19-5-1995)

LEY ORGANICA 5/1995, del Tri-
bunal del Jurado.

{Del BOE nim. 122, de 23-5-1995)

MINISTEREO DE
ECONOMIA Y HACIENDA

REAL DECRETQ 827/1995, de 29
de mayo, por el que se modifica
parciaimente el Reglamento Ge-
neral de Retribuciones del Per-
sonal de las Fuerzas Armadas,
aprobado por Real Decreto
1494/1991, de 11 de octubre.

(Del BOE nim. 142, de 15-6-1995)



LEY 1871995, de 1 de junio, de
Cruces de Mérito Naval y del
M¢érito Aeronaiitico.

(Del BOE mim. 131, de 2-6-1995)

MINISTERIO DE LA
PRESIDENCIA

REAL DECRETO 1167/1995, de 7
de julio, sobre régimen de uso de
los aerédromos utilizados con-
Juntamente por una base aérea y
un aeropuerto y de las bases aé-
reas abiertas al trdfico civil.

(Del BOE nim. 177, de 26-7-1995)

MINISTERIO PARA LAS
"ADMINISTRACIONES
~ PUBLICAS

REAL DECRETO 116971995, 7 de
julio, por el que se modifica la es-
tructura orgdnica del Centro Supe-
rior de Informacidn de la Defensa.

(Del BOE nim. 162, de 8-7-1995)

MINISTERIO DE
DEFENSA

REAL DECRETO 1323/1995, de
28 de julio, por el que se aprue-
ba el Reglamento de las Cruces
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del Mérito Militar, del Mérito
Naval y del Mérito Aerondutico
y otras normas sobre recompen-
sas militares.

{Del BOD niim. 164, de 23-8-1995)

REAL DECRETO 1324/1995, de
28 julio, por el que se establece
el Estatuto del personal del Cen-

tro Superior de informacién de
la Defensa.

(Del BOD niim. 164, de 23-8-1995)

REAL DECRETO 1492/1995, de 8
de septiembre, por el que se es-
tablece los regquisitos espafioles
para la concesién y uso de la
Medalla OTAN por la participa-
cidn en operaciones de paz.

(Del BOE nim. 233 de 29-9-1995)

JEFATURA DEL ESTADO

INSTRUMENTO de adhesion de
Esparia al Protocolo sobre el Es-
tatuto de los Cuarteles Generales
militares internacionales estable-
cidos en cumplimiento del Trata-
do del Arldntico Norte, hecho en
Faris el 28 de agosto de 1952,

(Del BOE niim. 228, de 23-9-1995)



2. JURISPRUDENCIA



JURISPRUDENCIA CONSTITUCEONAL

Antonio Mozo Secane
General Auditor
Profesor Titular D.° Admivo. .

Sentencia 72/1994, de 3 de marzo. Pleno. ( «<BOE» num. 71, 24 de
marzo 1994),

Cuestién de inconstitucionalidad 1.494/1988.

Materia: art. 1 a) del Decreto-ley de 1 de febrero de 1952, por el que
se rige la redencion de penas por el trabajo en los establecimientos
militares, en relacién con los arts. 14 v 25.2 de la Constitucion.
Ponente: Sr. Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer.

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

El Juzgado Togado Militar Territorial nim. 41, de La Corufia, plantea
cuestion de inconstitucionalidad en relacién con el art. 1 a) del Decreto-
lev de 1 de febrero de 1952, que establece:

“Podrén redimir su pena por el trabajo, conforme a lo prevenido
en el art. 100 del Cédigo penal, los penados que deban cumplir en
establecimientos militares condenas impuestas:

a} Por delitos definidos en el Cédigo de Justicia Militar, cuan-
do produzcan la salida definitiva de los Ejércitos”.

Sefiala el Juzgado proponente, en sintesis, que el precepto menciona-
do, al dejar fuera de los beneficios que prevé, tanto a [os presos preventi-
vos -—a diferencia de lo dispuesto el art. 29.2 de la Ley Orgénica 1/1979,
General Penitenciarta— cuante a aquellos otros reos que atn tengan la
condicidn de militares, vulnera el principio de igualdad consagrado en el
art. 14 CE.
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A juicio del 6rgano judicial militar, la discriminacién contenida en la
normativa penitenciaria militar aludida es todavia mas patente si se tiene
en cuenta que el art. 78 del Real Decreto 3.33111978 establece la absolu-
ta obligatoriedad del trabajo en dichos Centros Penitenciarios militares.

1II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

4, En cuanto a los argumentos de estricta constitucionalidad esgri-
midos para sostener la nulidad del precepto, debemos limitarnos al dere-
cho a la igualdad del art. 14. C.E., puesto que la alegada vulneracién del
art. 25.2 C.E., citado sin desarrollo argumental alguno, sélo puede enten-
derse en conexion con el art. 14 C.E. En efecto, del art. 25.2 CE., vy, en
concreto, de la referencia gue en el mismo se hacce a la orientacion de las
penas privativas de libertad hacia la reeducacion y reinsercion social no
puede extraerse un derecho a un régimen de redencién de penas por el
trabajo. El problema no se centra en la valoracion abstracta de si es legiti-
mo o no excluir un régimen de redencién de penas por el trabajo, sino en
si, existiendo una regla general en ¢l ordenamiento de reconocimiento de
este beneficio, que puede estar ciertamente inspirada en el art. 25.2 C.E.,
es legitima, a la luz del art. 14 C.E., una excepcién o exclusién como la
que establece el precepto cuestionado para lo penados que deban cumplir
en establecimientos militares condenas impuestas por delitos definidos en
el Cédigo de Justicia Militar cuando no produzcan la salida definitiva de
las Fuerzas Armadas.

5. Hemos, pues, de analizar la norma cuestionada desde la perspecti-
va del art. 14 C.E. El Juez militar pro ponente y el Ministerio Fiscal ‘esti-
man que la norma igno ra el ar-t. 14 C.E. porque introduce una diferencia-
cién de trato, no entre presos comunes y presos militares, sino entre estos
dltimos, en funcién de que la condena impuesta sea o no compatible con
su permanencia en el Ejército. En este mismo sentido se expresa la Expo-
sicién de Motivos de la norma, que justifica la exclusién del beneficio de
aquellos que conservan su condicién. de militares en atencién a que. para
éstos, €l mantenimiento de la disciplina impone que las penas deban «en
principio, cumplirse con rigor». También el Abogado del Estado mantiene
que debe valorarse la diferencia de trato, para responder adecuadamente a
la cuestidén, desde esta perspectiva, que vincula directamente el tratamiento
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peyorativo de los penados que conserven la condicién de militares a la pe-
culiar estructura jerdrquica y disciplinaria de tos Ejércitos.

En este caso, los elementos de diferenciacién son mas complejos;
puesto que el art. 100 C.P. introduce una regla general, la exclusion de un
determinado colectivo de presos -de su d&mbito de, aplicacién ha de tifi-
carse atendiendo a las, pecualiaridades concurrentes en aquél, si compara-
do con el conjunto de destinatarios, de la norma, sin que sea valido tomar
como términosde comparacion sélo a otros presos militares, que, por re-
sultar incluidos en el beneficioso en el beneficio del art. 100 C.P. integran
tambi€n el supuesto hecho de la regia general. Centrada asi la cuestién, el

-rasgo diferencial que, concurre en el colectivo excluido respecto de todos
los demds sujetos destinatarios del beneficio, es el hecho de que los pre-
sos excluidos conservan su condicién de militares, por no haberle sido
impuesta la pena de separacién del servicio.

Este Tribunal ha admitido que los rasgos organizativos, del Ejército
—inherentes a su funcién— justifican peculiaridades del régimen penal
penitenciario del personal que lo integra, cuando se demuestra adecuada-
mente la conexion entre la diferencia de trato examinada y la salvaguardia
de aquellos valores, imprescindibles para que la institucién militar con-
serve sus perfiles (STC 97/1985). En este sentido, la STC 180/1985 ha
considerado no discriminatoria la inaplicabilidad del beneficio de suspen-
sién de condena por entender que este trato de disfavor se orientaba, de
modo manifiesto, «a, preservar y reforzar mediante una mayor severidad
para’, con el condenado, aquellas exigencias especificas de unidad y dis-
ciplina», y que; esta finalidad de la norma y la delimitacién personal que
a la misma se liga no podian considerarse conirarias al art 14 C.E.

De acuerdo con esa doctrina, hemos de exarninar si las exigencias es-
pecificas de Unidad y disciplina de los Ejércitos justifican esta diferencia
de trato que se ha de subrayar, un trato de disfavor. En estos supuestos es-
te Tribunal ha exigido que se pongan de manifiesto una relacién estrecha
0 directa entre la medida restrictiva de que se trate y el logro de aquellos
fines, pues «cuando tales principios y valores no se ven comprometidos»,
la «Fisura» abierta en el derecho constitucional «aparece falta de funda-
mento» (SSTC 97/1985, fundamento juridico 4.°, 76/1982, 97/1984 6
33/1985, entre otras). Lo cual no es sino una aplicacién especifica de la
doctrina general que, desde la STC 22/1981, ha venido manteniendo que
el princi pio de igualdad en Ley es vulnerado cuando la norma introduce
una diferenciacion de trato carece de justificacion objetiva y razonable,
valorada en atencién a la naturaleza de la medida y la finalidad persegui-
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da con ella, exigencia de justificacién que ha de ser mds rigurosa cuando,
como en el presente cso, se trata con toda claridad de una excepcion a lo-
que es la regla general en el conjunto del ordenamiento y también dentro
del propio régimen penal y penitenciario de los Ejércitos, y que puede co-
nectarse con la orientacién reeducadorade la pena privativa de libertad
(art. 25.2 C.E.).

6. El art. I a} del Decreto-ley de 1 de febrero de 1952 establece un
beneficio penitenciaric que tiende a «mitigar el rigor material de la exten-
sién de la condena» (STC 94/1986, fundamento jurid ico 2.° ). Opera, por
tanto, sobre el computo temporal de ésta, no sobre la forma en que ha de
cumplirse, siendo compatible —o aun exigiéndose— que el recluso esté
privado efectivamente de libertad hasta que 1a pena se haya cumplido inte-
gramente. En esta forma de operar el beneficio se encuentra una diferencia
relevante con el supuesto de hecho de la STC 180/19835, que impide exten-
der al caso sus conclusiones, puesto que en aquélla se partia del presu-
puesto contrario, de conservacién de la libertad del condenado cuando no
se habfa extinguido la responsabilidad penal; esto es, de neutralizacién del
cumplimiento de la pena, siquiera fuese temporalmente. La disciplina mi-
litar —se dijo entonces— puede justificar, en consecuencia, que la pena
haya de cumplirse sin atenuaciones en la privacion de libertad, ni mitiga-
cién alguna de 14s condiciones de ésta en cuanto dure. Pero de esta doctri-
na no puede extraerse, COmo consecuencia necesaria, la aptitud de la mera
invocacién del valor disciplina militar para Justificar, sin mds, la diferencia
de trato en el cémputo de la pena a que se contrae el precepto cuestionado.

Los términos del debate han de centrarse en la razonabilidad, a la luz
del art. 14 C.E., de la diferencia de trato de los presos que conserven la con-
dici6én de militares respecto de los restantes (militares o no), en la exclusion
de aquéllos del beneficio de redencion de penas por el trabajo; y en si la
disciplina militar puede justificar por si misma esta diferenciacion exclu-
yente. No existiendo dudas de la constitucionalidad de un’ régimen penal y
penitenciario especifico de la institucién militar, ha de estarse de acuerdo
con el Ministerio Fiscal cuando afirma que la disciplina y jerarquia castren-
ses, como valores relevantes por la propia naturaleza y funciones de la insti-
tucién militar, ya han sido apreciadas por el legislador desde el momento
mismo en que articuld una mas drastica respuesta a delitos que, por come-
terse en el Ambito militar o en estrecha conexién con €1, puedan ponerlas en
peligro, aparejando a estos delitos la pena de separacién del servicio.

Teniendo esto en cuenta, no resulta aceptable el vinculo entre la ex-
clusién del beneficio considerado y los valores a los que se dice que, sir-

202



ve, cuando el legislador ha proyectado la exclusién sobre penados en
establecimientos militares, condenados por delitos que no han tenido enti-
dad suficiente para provocar su expulsién del Ejército, pero al mismo
tiempo no ha tenido inconveniente en conceder ese beneficio a tales pena-
dos. por delitos que han tenido entidad suficiente como para provocar tal
expulsién. No cabe duda de que el legislador ha establecido una distin-
cion de cardcter objetivo pero que no es razonable, por injustificada en re-
lacién con la naturaleza de la medida y los fines perseguidos con ella. En
efecto, el valor disciplina militar no puede ser el elemento justificativo de
una excepeidén como la que ahora se examina, cuando la propia aprecia-
cién hecha por el legislador al determinar las penas muestra que ésta no
estaba gravemente afectada por el delito cometido, reapareciendo sin em-
bargo como elemento determinante del agravamiento del régimen peni-
tenciario, cuando no lo fue al fijarse la sancidn. O, en otres términos, no
puede vincularse el goce de un beneficio a la imposicién o no de la pena
de separacidn del servicio, haciéndose descansar este vinculo en el juego
contradictorio de un mismo valor, que en un caso no se considera sufi-
cientemente afectado (cuando no se impone en la pena mencionada) y
gque en ¢l oiro es elevado a criterio delerminanie para justificar el endure-
cimientc del régimen penitenciario.

De todo lo anterior se desprende que la norma cuestionada ha implan-
tado una exclusion a la generalidad del beneficio penitenciario que no se
relaciona de forma directa y proporcionada con la finalidad de salvaguar-
dia de los valores inherentes a la disciplina castrense, puesto que hace de
peor condicin a los condenados por delitos que el legislador no ha consi-
derado especialmente contrarios a aquélla, autorizando su permanencia en
el Ejército.

Asi pues, quebrada la relacion de la diferencia de trato con la directa
tutela de la institucién militar —unica que podria justificarla desde la
perspectiva constitucional—, es la condicion profesional del penado el
factor determinante de la diferenciacion, y este factor no puede ser de por
sf relevante a estos efectos. El fin procurado per la norma y la delimita-
cion personal que al mismo se liga aparece desprovisto de razdn suficien-
te para justificar la diferenciacidn, que por ello ha de considerarse contra-
ria al art. 14 C.E.

En atencidn a todo lo expuesto, puede concluirse que la diferencia de
trato a que se contrae la norma cuestionada es contraria al art. 14 C.E.

7. Una dltima observacién es preciso hacer en relacién con el conte-
nido del fallo. Ya se ha dicho que el precepto impugnado introduce una
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diferencia carente de justificacién objetiva y razonable, y por tanto recha-
zable por contradictoria con el mandato del art. 14 C.E. Pero no es preci-
so, para reestablecer la igualdad, declarar la nulidad de todo el apartado
a) del art. 1 de Decreto-ley de 1 de febrero de 1952. En la medida en que,
como se ha visto, la diferencia ilegitima se produce por la exclusion de
ciertos penados del beneficio de redencion de las penas por ¢l trabajo, y
que el precepto introduce la diferencia mediante el enunciado expreso del
concreto vinculo de sujetos a quienes si alcanza el beneficio, bastara con
suprimir esta referencia, en concreto, el inciso «cuando produzcan la sali-
da definitiva de los Ejércitos» para reestablecer la igualdad vulnerada.

III. FALLO

Estimar la cuestién de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado
Togado Militar Territorial mim. 41 de La Coruiia y declarar la inconstitu-
cionalidad y consiguiente nulidad del inciso final «cuando produzcan la
salida definitiva de los Ejércitos») del apartado a) del art. 1 del Decreto-
ley de 1 de febrero de 1952, en la redaccidn dada por el articulo dnico de
la Ley 175/1965, de 21 de diciembre.

Sentencia 204/1994, de 11 de julio. Sala Primera («BOE» n.” 185, de 4
de agosto 1994)

Recursos de amparo 1949/1991 y 548/1992 (acumulados).

Materia: Supuesta vulneracion de los derechos a Juez Ordinario y a
un proceso con todas las garantias. Estatuto juridico del Juez Togado
Militar

Ponente: Sr. Cruz Villalén.

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Don Manuel Blazquez Solis y don Jos€ Antonio Escalada Ferndndez
prestaban el servicio militar obligatorio en las corbetas «Vencedora» e
«Infanta Elena», respectivamente, cuando, debido al proyectado envio de
dichos buques a la zona del Golfo Pérsico, tomaron la decision de ausen-
tarse de su unidad. El 4 de abril de 1991 resolvieron poner fin a su oculta-
miento y presentarse voluntariamente ante el Juzgado Togado Militar
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nim. 32 (Barcelona), acorddndose desde esa fecha so detencién y poste-
Tior ingreso en un centro penitenciario militar bajo la acusacién de delito
de desercién (diligencias preparatorias nims. 18/3/91 y 18/2/91, respec-
tivamente, del Juzgado Togado Militar ndm. 18, radicado en Cartagena).
En el mismo dia de su presentacién y detencidn, y con asistencia letrada,
manifestaron que se negaban a seguir prestando el servicio militar.

Puestos en libertad provisional mediante sendos Autos de 3 de julio
de 1991, los actores no se presentaron en su destino, manteniéndose en
ignorado paradero, por cuyo motivo se incoaron las diligencias pre-
paratorias niims. 18/129/91 y 18/140/91, respectivamente, también por
presunto delito de desercién. Con fecha de 5 de agosto, se dictaron Autos
por los que se reformaron los del 3 de julio anterior, acorddndose la pri-
sion preventiva rigurosa comunicada de los demandantes, asi como su
biisqueda y captura y llamamiento por reguisitoria.

El 22 de julio de 1991, los demandantes interesaron la nulidad de to-
das las actuaciones practicadas, por estimar vulnerado su derecho de de-
fensa y a ser juzgados por autoridad judicial independiente e imparcial. A
través de Autos de 9 de septiembre de 1991, el Juzgado denegé las peti-
ciones de nulidad formuladas, resolviendo, por Autos de 11 de septiem-
bre, declarar conclusas las diligencias preparatorias nims. 18/2/91 v
18/3/91. _

Frente a los Autos citados de 5 de agosto y 9 de septiembre de 1991
dedujeron los actores sendos recursos de apelacidn, los cuales fueron de-
sestimados por Autos de la Seccién Primera del Tribunal Militar Terri-
torial Primero, de 9 de octubre de 1991, a los que se formulé un voto par-
ticular concurrente. Dichos Autos resultaron confirmados en siplica por
los de 3 de febrero de 1992.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

4. Los recurrentes solicitan el amparo de sus derechos al Juez ordi-
nario predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garantfas
(art. 24.2 C.E.) en un procedimiento seguido ante la jurisdiccidén militar,
por lo que la primera duda que debe quedar despejada es la relativa a si
los derechos fundamentales del art. 24 son invocables frente a esta juris-
diccién. El reconocimiento por la Constitucdn, y ésta es la primera afir-

205



macién que debe consignarse, de una «jurisdiccién militar» en el dmbito
estrictamente castrense (art. 117.5 C.E, inciso 2.%) no excepciona el ejer-
cicio de los derechos reconocidos en el art. 24 C.E. El propio art. 117.5,
inciso segundo, C.E. solo prevé la existencia de una jurisdiccién militar
«de acuerdo con los principios de la Constitucién», entre los cuales ocupa
una posicién central el que se traduce en el derecho fundamental a la tute-
la efectiva de los Jueces y Tribunales. La jurisdiccién militar, pues, mds
alld de todas sus peculiaridades reiteradamente reconocidas por este
Tribunal (STC 97/1985, fundamento juridico 4.% 180/1985, fundamento
juridico 2.°; 60/1991, fundamento juridico 4.°) ha de ser «jurisdiccion», es
decir, ha de ser manifestacién de la funcidn constitucional a la que, como
derecho fundamental, se confia la tutela judicial efectiva. Esta misma idea
se encuentra corroborada, en negativo, por el art. 117.6 C.E. cuanto al de-
clarar lapidariamente que «se prohiben los Tribunales de excepcidn», ex-
cluye la existencia de 6rganos judiciales que excepcionen el derecho al
Juez ordinario predeterminado por la Ley.

Quiere ello decir, mds concretamente, que en los procedimiento se-
guidos ante la jurisdiccién militar son plenamente exigibles los derechos
al Juez ordinario predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las
garantias {art. 24.2 C.E.), derechos que, con arreglo al art. 10.2 C.E,, no
deben ser interpretados en contradiccién, particularmente, con el derecho
que toda persona tiene a que su causa sea oida «por un Tribunal inde-
pendiente e imparcial» (art. 6.1 C.E.D.H.). La cuestién de si la indepen-
dencia del 6rgano judicial debe ser enmarcada en el &mbito del derecho al
Juez ordinario predeterminado por la ley o en el del derecho a un proceso
con todas las garantias es, efectivamente, secundaria, como concluye el
Abogado del Estado; al ser la independencia una nota inherente a cual-
quier jurisdiccién, debe considerarse inserta en el concepto previo de tu-
tela judicial (art. 24.1 C.E). El art. 117.5 C.E, dijimos en la STC 60/19,
«ha establecido limites y exigencias muy estrictos de la Ley Reguladora
de la Jurisdiccién Militar. Impone al Legislador una transformacién radi-
cal de su configuracion y alcance, dejdndola sometida a los principios
constitucionales relativos a la independencia del érgano judicial y a las
garantias sustanciales del proceso y de los derechos de defensa ... » (fun-
damento juridico 3.°).

5. Es en este punto donde se inserta la demanda de amparo que, co-
mo ha quedado expuesto, niega que los drganos judiciales integrantes de
la jurisdiccién militar, con la excepcion de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo, y particularmente el Juez Togado Militar que ha dictado las re-
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soluciones objeto del recurso de amparo, ostenten el caricter de Juez or-
dinario predeterminado por la ley (art. 24.2), con los inherentes atributos
de independencia e imparcialidad. En particular, el Juez Togado pertenece
al Cuerpo Juridico de la Defensa, y no al «Cuerpo unico» exigido por el
art. 122.1 C.E. De oftra parte, no seria Juez independiente del poder eje-
cutivo por estar sometido como militar a la potestad .disciplinaria de sus
mandos superiores, al menos cuando no actia en el ejercicio de su cargo
(art. 122 de la L.O. 4/1987, de Competencia y Organizacidén de la
Jurisdiccidn Militar, y art. 32 de la L.O. 12/1985, del Régimen Disci-
plinario de las Fuerzas Armadas). El Juez Togado, en fin, no gozaria de
inamovilidad plena puesto que la Administracién militar «conserva dispo-
sitivos para hacerla ineficazy, tales como el ascenso que comporta la pér-
dida del destino. En suma, si bien la ley establece que los miembros de
cuerpos juridicos en funciones judiciales no pueden desempefiar otras
funciones militares (art. 119 de la L.O. 4/1987)}, ello no les releva plena-
mente de las obligaciones militares, ni de la sumisidn a la jerarquia y dis-
ciplina de mando.

6. Las demandas de amparo deben ser desestimadas. Los Autos del
Juez Togado Militar, confirmados por el Tribunal Territorial Militar no
vulneran los derechos fundamentales invocados al Juez ordinario
predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garantias.

De la argumentacidn de los demandantes deben, ante todo, eliminarse
las consideraciones basadas en hipotéticas aplicaciones desviadas de las
normas citadas que, no solamente no se han producido, sine que, de pro-
ducirse en alguna ocasién, lo que nunca es descartable para ninguna nor-
ma, solo lo serian como supuesto abusivo o desviade de aplicacidn de las
mismas, como supuesto en suma de «uso torticero» del Derecho, lo que
en modo alguno puede erigirse en reproche capaz de fundamentar la jle-
gitimidad constitucional de la norma ni, muy pasticularmente a la vista de
la fundamentacion de las presentes demandas, de, deslegitimar por si mis-
mo el status de régimen legal que configure ia posicién de un 6rgano ju-
dicial como independiente e imparcial. Pues lo que se trata de determinar,
precisamente, es si el starus legal del Juez Togado le permite fungir como
organo judicial capaz de dispensar la tutela en ¢l ¢jercicio de los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos (art. 24.1 C.E.). Dicho en otros
términos, se trata de determinar si los 6rganos judiciales militares que han
conocido del presente supuesto, en su estructura y funcionariento, satis-
facen las exigencias constitucionales de independencia del poder gjecuti-
vo, es decir, si son reconocibles como 6rgano judicial que ha de resolver
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de medo equitativo e imparcial un proceso en el que actian como parte
acusadora los poderes piiblicos y en el que han acordado originariamente
o han revisado en via de recurso, segin el caso, medidas que afectan a la
libertad y seguridad de las personas sometidas a un procedimiento penal
(Sentencias del T.E.D.H. de 22 de mayo de 1984, casos Duinhof y de
Jong, v de 8 de junio de 1976, caso Engel).

7. El Juez Togade Militar titular del Juzgado Togado Militar nim.
18, con sede en Cartagena, con arreglo a la ley que le resulta aplicable, es
un Juez independiente € inamovible en los términos exigidos por el art.
24 CE.

En este sentido, y comenzando por ¢l principio, resulta necesario re-
cordar las inequivocas afirmaciones contenidas en los preceptos que
abren la L.O. 4/1987, de la competencia y organizacion de la jurisdiccién
militar, en la que se inserta dicho Juez Togado:

«Art. 1 La jurisdiccion militar, integrante del Poder Judicial, ad-
ministra justicia en nombre del Rey, con arreglo a los principios de
la Constitucion y a las leyes.—Art. 2. El ejercicio de la potestad ju-
risdiccional militar, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, en los
asuntos de su competencia, corresponde exclusivamente a los 6rga-
nos judiciales militares establecidos por esta ley.—Art. 3.Todo 61-
gano militar, en el ejercicio de su competencia, serd Juez ordinario
predeterminado por 1a ley».

En el mismo sentido, el art. 6§ declara que «todos estdn obligados a
respetar la independencia de los érganos que ejercen la jurisdiccién mili-
tar», afiadiendo en su segundo parrafo, que «los drganos de la propia
jurisdiccién no podran corregir la aplicacién o interpretacién del ordena-
miento juridico hecha por los érganos inferiores, sino en virtud de la reso-
lucion de los recursos que las leyes establezcan, ni dictarles instrucciones
a este respecto», El art. 5, por su parte, declara la vinculacién de los orga-
nos de la jurisdiccidn militar a la Constitucion, las leyes, los tratados,
convenidos y acuerdos internacionales en los que sea parte Espafia; en un
segundo parrafo expresa la posibilidad de plantear la cuestién de inconsti-
tucionalidad en los mismos términos que en la jurisdiccién ordinaria.

El art. 8 declara que, en el ejercicio de sus funciones, «los miembros
de los érganos judiciales militares serdn independientes, inamovibles, res-
ponsables y sometidos tnicamente al imperio de la ley»: por su parte, el
art. 118 dispone que los Mandos Militares se abstendrdn de intimar a
quienes ejerzan cargos judiciates en la jurisdiccidn militar. Como garantia
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de lo anterior, el art. 9 declara, por fin, que, en el supuesto en que aqué-
llos se consideraran «perturbados en su independencia, lo pondran en co-
nocimiento del Consejo General del Poder Judicial a través de la Sala de
Gobierno del Tribunal Militar Central». En parecido sentido, el art. 118.

La L.O. 4/1987, por tanto, proclama inequivocamente el cardcter in-
dependiente e inamovible de los Jueces Togados Militares, como parte
que son de !a jurisdiccion Militar, incorporando, como se ha visto, especi-
ficas garantias al respecto. Sin duda estas proclamaciones valdrian de po-
co si el resto de la propia Ley Orgdnica, o de otras de aplicacién al Juez
Togado, contuviesen disposiciones que se encargaran de contradecir di-
chas proclamaciones. Es precisamente lo que se trata de poner de mani-
fiesto en las demandas de amparo, en las que las afirmaciones de princi-
pio acerca de la falta de independencia del Juez Togado vienen apoyadas
en algunos preceptos legales que los recurrentes entienden que vulneran
el art. 24 C.E.

8. La procedencia del Juez Togado Militar del Cuerpo Juridico
Militar y su no pertenencia al «Cuerpo tnico» de Jueces y Magistrados de
carrera previsto en el art. 122.1 C.E. no vulnera el art. 24.2 C.E. Alegan
los recurrentes que el art. 122.1 C.E. exige que Jueces y Magistrados es-
tén integrados en un Cuerpo Unico, como «Consecuerncia necesaria» de la
independencia judicial, Jo que no ocurre en el caso del Juez Togado, que
pertenece al hoy unificado Cuerpo Juridico de 1a Defensa. Ciertamente, el
art. 122.1 C.E. dispone que la ley orgdnica del poder judicial determine el
estatuto juridico de los Jueces y Magistrados de carrera, que formardn un
Cuerpo tnico. Ahora bien, es de tener en cuenta, de una parte, que la
Constitucidén no exige que toda funcién jurisdiccional sea atribuida en to-
do caso a Magistrados ¥ Jueces de carrera integrados en un cuerpo dnico,
" 80 pena de incurrir en una vulneracién del art. 24 C.E., contemplando ella
misma supuestos de lo contrario (arts. 136.3 y 1 59 C.E.); de otra parte, y
con independencia de lo anterior, es claro que el mandato contenido en el
art. 122.1 C.E. no se proyecta necesariamente sobre la jurisdiccion militar
prevista en el art. 117.5 C.E. Desde la perspectiva del art. 24 C.E. es,
pues, vélida la opcién de la L.O. 4/1987 que dispone que los Juzgados
Togados Militares sean desempefiados por miembros de los Cuerpos
Juridicos de los Ejércitos (art. 54), hoy unificados en et Cuerpo Juridico
de la Defensa. El principio de independencia judicial no viene, en efecto,
determinado por el origen de los llamados a ejercer funciones jurisdiccio-
nales, sino precisamente por el status que les otorgue la ley en el desem-
pefio de las mismas. Son precisamente las alegaciones expuestas en rela-
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cién con dicho estatuto juridico las que deben ser, finalmente, objeto de
consideracion.

9. El sometimiento del Juez Togado Militar a una especifica disci-
plina militar, en tanto que militares y cuando no actiien en el ejercicio de
sus cargos (art. 122 L.O. 4/1987 y 32 L.O. 12/1985, reguladora del régi-
men disciplinario de las fuerzas armadas), constituye otro de los argu-
mentos centrales de las demandas. Alegan los recurrentes que el someti-
miento a esta disciplina militar, aun cuando queden excinidos de la mis-
ma los supuestos en que se actde en gjercicio de la funcién jurisdiccional,
es incompatible con el principio de independencia judicial, sefialando la
variedad de los casos en los que se puede incurrir en infraccién de la dis-
ciplina militar. Este argumento debe ser rechazado. Ciertamente, los
Jueces y Vocales Togados integrantes de la jurisdiccién militar se encuen-
tran sometidos a las normas de conducta de la organizacién militar, al
contrario de 1o que sucede con los Jueces y Magistrados de la jurisdiccion
ordinaria, quienes no tienen un stafus funcionarial o administrativo que
comporte dependencia del Poder Ej ecutivo. La cuestién, por tanto, es la
relativa a si, en el marco de la especialidad de la jurisdiceion militar (STC
60/1991), es compatible con el art. 24 C.E. el sometimiento del Juez
Togado Militar a las normas disciplinarias militares, aun limitado a los
supuestos en los gue no actiden en el ejercicio de sus funciones judiciales.

Ante todo es necesario tener en cuenta que los miembros del Cuerpo
Juridico de la Defensa que ejercen funciones judiciales estdn sujetos a un
estricto régimen de incompatibilidades, no pudiendo desempefiar funcio-
nes distintas de las atribuidas por la Ley Orgdnica que regula la jurisdic-
cién militar (art. 119 L.O. 4/1987). La responsabilidad disciplinaria deri-
vada del ejercicio de estas funciones jurisdiccionales solamente puede ser
exigida por la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, cuando se
trate de faltas leves o graves, y por el Consejo General del Poder Judicial
si 1a sancién a imponer comporta el apartamiento temporal o definitivo
del destino o de la propia funcién judicial (art. 138 L.O. 4/1987)

En estas condiciones, la prevision legislativa de posibles responsabili-
dades disciplinarias del miembro de un cuerpo juridico militar que de-
sempeiia funciones judiciales, como consecuencia de su condicién de mi-
litar, no constituye, por si misma, un atentado al derecho al Juez ordinario
predeterminado por la ley y a un procese con todas las garantias, en cuan-
t0 equivale a una derogacién del principio de independencia judicial. El
Juez Togado Militar es, con arreglo a su configuracién estatutaria, inde-
pendiente en el gjercicio de sus funciones, no estando sometido a instruc-
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ciones del poder ejecutivo, y sin que esta afirmacién, siempre desde la
perspectiva del art. 24 C.E., deba verse desvirtuada por la existencia de un
especifico régimen disciplinario que pueda serle aplicable, con especifi-
cas garantias, en su condicion de militar, Sélo frente a una aplicacién des-
viada de estos preceptos, lo que no ha sido aqui el caso, le corresponderd,
por tanto, a este Tribunal otorgar el amparo de los derechos invocados.

10. El Juez Togado Militar que ha dictado las resoluciones recurri-
das es inamovible en la medida exigida por el art. 24 C.E. Los demandan-
tes de amparo alegan que «tampoco tienen inamovilidad comparable,
pues el Ministerio de Defensa conserva dispositivos a su alcance para ha-
cerla ineficaz que si se pusiesen en manos del Ministerio de Justicia res-
pecto de los Jueces civiles nadie dudarfa que representaria un ataque a la
independencia judicial del poder ejecutivo». El escrito de demanda no
concreta esos «dispositivos», si bien en las alegaciones, a partir del voto
particular formulado por uno de los Vocales Togados al Auto de la Sala
que resolvio el recurso de apelacién, se hace referencia a como en el caso
del Juez Togado, el ascenso de empleo militar determina automaticamen-
te la pérdida de destino.

Tampeco esta alegacidn puede ser aceptada. Al igual que en el su-
puesto anferior, el argumento parte de una premisa errénea, cual es la de
gue el art. 24 C E. no tolera otro estatuto juridico relativo a la inamovili-
dad que no sea el que corresponde («comparable») a los Jueces y
Magistrados de la jurisdiccion ordinaria. Ciertamente, en el caso de éstos
no hay ascensos en ¢l empleo militar que puedan implicar un cambio de
destino, pero ello por la sencilla razén de que no son militares de carrera,
por lo que tampoco pueden ascender en la carrera militar. Lo cual no
quiere decir que en la jurisdiccién ordinaria no haya supuesto de ascenso
que comporten cambio de destino (art. 311 1..O.PJ.). Se alega que la dis-
crecionalidad de los ascensos es mayor en el caso de los militares, pero,
al igual que en el supuesto anterior, la cuestién no es si el estatuto del
Juez Togado es distinto al de un Juez ordinario, en lo que dificilmente
puede no haber acuerdo, sino si ese estatuto vulnera o no los derechos re-
conocidos en el art. 24 C.E,

Inamovilidad significa, con arreglo a su acepcidn general, que, nom-
brado o designado un Juez o Magistrado conforme a su estatuto legat no
puede ser removido del cargo sino en virtud de causas razonables tasadas
o limitadas y previamente determinadas. Por su parte, ¢l art. 117.2 CE.
declara que «los Jueces y Magistrados no podrin ser separados, traslada-
dos ni jubilados sine por alguna de las causas y con las garantias previstas
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en laley». La L.O. 4/1987, 1a cual debe considerarse ley en el sentido del
anterior art. 117.2 C.E., dispone entre las-causas por las que solo cesard el
Juez Togado, «2. Por ascenso, si conforme a esta ley, no corresponde al
nucvo empleo el destino judicial que ocupam» . Esta causa debe conside-
rarse lo suficientemente precisa y predeterminada como para que no pue-
de considerarse, por si misma, que atente a la garantia de la inamovilidad
judicial. De nuevo procede reiterar Ia misma salvedad El estatuto juridico
del Juez Togado Militar, en punto a inamovilidad judicial, no vulnera los
derechos reconocidos en el art. 24 C.E. La eventualidad de un ascenso
motivado o con el propdsito de apartar a un Juez Togado de la instruccidn
de una determinada causa seria, de nuevo, consecuencia tnicamente de
una aplicacion desviada de la norma, que sin embargo no se ha denuncia-
do como producida en el presente caso.

I. FALLO

Desestimar los presentes recursos de amparo.

Sentencia 235/1994, de 20 de julio. Sala Primera («BOE» n.” 197, de
18 de agosto de 1994).

Recurso de amparo 2.041/1992 contra sentencia de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo confirmando la sancién de separacién del serveio
impuesta a recurrente por resolucién de la Direccién General de la
Guardia Civil.

Materia: Falta de agotamiento de la via judicial previa y de invoca-
cién formal del derecho presuntamente vulnerado (Principio de lega-
lidad penal).

Ponente: Sr. Garcia-Mon y Gonzilez Regueral.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Con fecha de 31 de octubre de 1984, el Juzgado Togado Militar
Permanente de Instruccién mim. 2 de San Sebastidn dicté una Sentencia
en la que condenaba al hoy demandante de amparo, como autor de un de-
lito de tenencia ilicita de armas, a la pena de un mes y un dia de arresto
mayor, con las accesorias correspondientes, y como autor de una falta de
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hurto del art. 587 del Cédigo Penal, a la pena de 21 dias del arresto me-
nor. Dicha Sentencia adquiri6é firmeza al ser aprobada por el Capitdn
General de 1a Sexta Regidén Militar el 30 de noviembre de 1984.

A consecuencia de dicha condena, se instruyé contra el recurrente un
expediente gubernativo que concluyé con Resolucién de la Direccién
General de la Guardia Civil, de 20 de abril de 1985, en la gue se acordaba
separarle del servicio por considerarle incurso en el supuesto contempla-
doenel art. 1.1011.3 del Cédigo de Justicia Militar, publicindose su baja
en ¢l Cuerpo en el «Boletin Oficial del Ministerio de Defensa» de 20 de
mayo de 1985. Contra dicha resolucién, interpuso el recurrente sucesiva-
mente en via administrativa un recurso extracrdinario de revisién y otro
de reposicion, desestimado el primero por resolucién del Ministro de
Defensa de 1 de junio de 1988 y el segundo por resolucién de ese mismo
organc de 5 de septiembre de 1988,

Presentado contra esta Gltima Resolucidén recurse ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, dicho érgano ju-
risdiccional declard, por Auto de 12 de marzo de 1992, que la competen-
cia para conocer del asunto correspondia a la Sala de lo Militar del Tri-
bunal Supremo. Remitidas las actuaciones a la Sala Quinta del Tribunal
Supremo, la Resolucion recurrida fue confirmada en todos sus extremos
por Sentencia de 9 de julio de 1992, notificada al recurrente al dia si-
guiente,

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

..............................

4. Por lo que s e refiere al motivo de amparo consistente en la su-
puesta lesién del derecho a la legalidad sancionadora, que se atribuye al
6rgano judicial por no haber procedido a aplicar al recurrente las disposi-
ciones contenidas en una ley posterior mds favorable, ha de sefialarse en
primer [ugar que la normativa cuya faita de aplicacion se denuncia
(L.O.RD.EFA.A)entré en vigor ¢l 1 de junio de 1986, ésto es, algo mas
de un afio después de publicada la baja del recurrente en el Cuerpo de la
Guardia Civil en el «Boletin Oficial del Ministerio de Defensa» de 20 de
mayo de 1985, previéndose efectivamente, cn su Disposicién transitoria
segunda, lo siguiente: «Los preceptos de esta Ley Organica se aplicardn a
las infracciones que se cometan a partir de su entrada en vigor, salvo que
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sus disposiciones sean mds favorables al sancionado, en cuyo caso se
aplicard la presente Ley Orgénica, previa audiencia del mismo».

Debe asimismo resaltarse que la norma contenida en el art, 1.0}1.3
del C.J.M., que habia dado lugar a la imposicién al sefior Rodriguez
Jardén de la sancidn extraordinaria de separacion del servicio, fue dero-
gada, junto con todas aguellas disposiciones del C.J.M. relativas a los
procedimientos de naturaleza gubernativa, por la Disposicidn derogatoria
de la L.O.R.D.FF.A A, sin que en el art. 74 de dicha Ley Orgénica se in-
cluyera, entre los supuestes de condena penal que pueden dar lugar a di-
cha sancién, el de haber sido declarado el expedientado responsable de un
delito de tenencia llicita de armas o de una falta de hurto.

De ello se infiere que hasta la entrada en vigor de la L.O.R.D.FFA.A.,
producida con fecha de 1 de junio de 1986, no habia base legal alguna en
la que asentar, en su caso, la mencionada invocacién, ni cauce procesal
adccuado para ello dado que ya habian transcurrido sobradamente los pla-
zos cstablecidos para la interposicion de los recursos prevenidos en el art.
76 de la citada Ley Orgénica. En tales circunstancias, el recurrenie opté
por interponer ante ¢l Ministro de Defensa, con fecha de 4 de febrero de
1988 y por consiguiente todavia dentro del plazo de cuatro afios estableci-
do a tal efecto, un recurso extraordinario de revisién contra 1a Resolucién
del Director General de la Guardia Civil de 20 de abril de 1985, alegando
para ello el motivo previsto en el art. 127.1 de la L.P.A., ésto es, la exis-
tencia en dicha resolucién de un error de hecho, segiin resultaba de los
documentos incorporados al expediente, dado que, por una parte, la refe-
rida sancién -se habfa basado en unos documentos que carecian ya de efi-
cacia al deberse entender derogado el art. 1.011.3 del C.J.M. por motivo
de su oposicion al principio non bis in idem, y, por otra, en el expediente
gubernativo del que- aquélla traia su origen se habian utilizado como fun-
damento de la misma los mismos documentos que en la causa penal por
cuyo motivo habia sido instruido.

5. A la vista de la via procesal clegida, hemos de dar la razén a la
Sala Quinta del Tribunal Supremo cuando, en la Sentencia recurrida en,
amparo, confirma las Resoluciones anteriormente dictadas por el Ministro
de Defensa, por estimar absolutamente correcto €l argumento que en las
mismas se esgrimfa para rechazar el recurso extraordinario de revisién in-
terpuesto al abrigo del art. 127.1 de la L.P.A., ya que no cabe duda alguna
de que las cuestiones que en el mismo s¢ planteaban no eran de hecho si-
no de Derecho. Es cierto que ni por el érgano administrativo ni por el ér-
gano judicial fue declarado inadmisible el mencionado recurso por moti-
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vo de su extemporaneidad o de su inadecuacién instrumental para obtener
un propunciamiento sobre el fondo del asunto, asi como que, pese a con-
siderarse ab initio improcedente el cauce procesal elegido para el plantea-
miento de tales cuestiones, las sucesivas resoluciones dictadas en ambas
vias contienen pronunciamientos relativos a esas pretendidas vulneracio-
nes del derecho consagrado en el art. 25.1 C. E. Mas si bien tal proceder,
justificado por el 6rgano casacional en virtud del principio pro actione,
supuso en la practica que entrase a conocer del fondo de todos y cada uno
de los motivos alegados por el recurrente, no obstante haberse rechazado
en su fundamento juridico tercero la presencia de un error de hecho en la
resolucién impugnada, la respuesta ofrecida a tal respecto no puede llevar
a olvidar que, con cardcter previo, habia concluido que la naturaleza im-
procedente del recurso constitufa per se causa suficiente para la desesti-
macién del mismo y que lo que en verdad pretendia el recurrente era ale-
gar la vulneracién de dos principios constitucionales por la via procesal
inadecuada del art. 127.1 L.PA., lo que asmismo se estimaba causa sufi-
ciente para proceder a dicha desestimacién. De manera que en ese plus de
argumentacién que se observa en la Sentencia recurrida no cabe en modo
alguno ver una actitud subsanadora de los defectos formales resefiados,
que permita a este Tribunal entrar en los problemas de fondo, sino, exclu-
sivaniente, una loable intencidn por parte de la Sala de ofrecer al recu-
rrente una contestacion exhaustiva a su pretensién, pero sin que ello eli-
mine, naturalmente, la causa principal desestimatoria del recurso extraor-
dinario de revisién de no plantearse en él una cuestion de hecho sino unos
problemas juridicos cuyo cauce adecuado, utilizable y no utilizado era,
como ya hemos dicho, el recurso previsto para la proteccion de los derc—
chos fundamentales en la Ley 62/1 978. -

6. A mayor abundamiento debe sefialarse que, tal y como advierte el
Abogado del Estado, el motivo de referencia no fue invocado en el primer
momento en que hubo lugar para ello, puesto que lo fue por vez primera
en el recurso de reposicion interpuesto contra 1a resolucion desestimatoria
del recurso extraordinario de revisidén, por lo que no cabria tampoco por
esta razon estimar cumplida la exigencia procesal contemplada en el tan-
tas veces citado art. 44.1 ¢) de nuestra Ley Orgdnica.

En efecto: de las actuaciones se desprende que la argumentacion defi-
nitiva del motivo, tal y como ahora se nos plantea, no se produjo hasta la
fase procesal sefialada por el Abogado del Estado, ya que, si bien en el
escrito de formalizacién del recurso extraordinario de revision ya se adu-
cia que el art. 1.011.3 del C.J.M. estaba derogado, esta conclusion no se
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basaba en la posterior entrada en vigor de la L.O. 1 2/1985 sino en su pre-
tendida incompatibilidad con el principio non bis in idem, respecto de la
cual, conforme ha quedado dicho, nada se habfa alegado en tiempo hdbil
para ello, dado que el actor omitié impugnar en su dia por tal causa la re-
solucion de 20 de abril de 1985. En consecuencia, ha de concluirse en la
desestimacién del presente recurso de amparo por falta de agotamiento de
la via judicial previa y de invocacién formal en el proceso de los derechos
constitucionales vulnerados tan pronto como, una vez conocida la viola-
cién, hubo lugar para ello [art. 44.1 a) y ¢) de la LOTC].

III. FALLO

Denegar el amparo solicitado.

Sentencia 270/1994, de 17 de Octubre. Sala Primera (<BOE» nim.
279, 22 noviembre 1994).

Recurse de amparo 1,.29211991, contra Sentencia de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo que desestima recurso contencioso-disciplina-
rio militar preferente y sumario interpuesto contra resolucidn del
Ministre de Defensa que imponia al recurrente la sanciéon extraordi-
naria de separacién del servicio.

Materia: vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva; infrac-
cién del principio “ non bis in idem”,

Ponente: Sr. Gimeno Sendra.

. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Los hechos estdn recogidos, en su esencia, en el Fundamento Juridico
n.° 1, que seguidamente se transcribe,
1. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. Antes de proceder a examinar una por una las distintas vulneracio-

nes de derechos fundamentales denunciadas en el presente recurso de am-
paro, conviene recordar con algiin detalle los hechos que, expuestos en la
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demanda en forma ciertamente confusa, motivaron la imposicién al deman-
dante de la sancién extraordinaria de separacion del servicio por estimar
concurrentes las causas para ello prevenidas en los apartados 1 y 3 del art.
59 de la Ley Orgdnica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas
(en lo sucesivo: L.O.R.D.F.A.). El recurrente, miembro de la Guardia Civil
convocd ¢l dia 6 de abril de 1989 en su domicilio de Pamplona una rueda
de prensa, sin autorizacién de sus superiores jerdrquicos, en la que compa-
recid vistiendo el uniforme del Cuerpo. A raiz de ello, se le abrieron tres
expedientes disciplinarios: dos de cardcter ordinario, respectivamente regis-
trados bajo los nims. 86 y 87/89, por falta grave del art. 9. 1 5 de la
L.O.RD.EA.,, y uno de caricter extraordinario, registrado bajo el mim. 1
1/89, del que traen su origen las resoluciones ahora recurridas en amparo.

A) El expediente niim, 86/89, incoado a titulo de la falta consistente
en «hacer manifestaciones contrarias a la disciplina y efectuadas a través
de los medics de comunicacidn social», terminé con la imposicién al se-
fior Parra, por Resolucion del Director general de la Guardia Civil, de 27
de junio de 1989, de una sancidn de tres meses de arresto en un estableci-
miento disciplinario militar, sin que conste en autos que contra la misma
interpusiera el sancionado recurso judicial alguno. También por Resolu-
cién del Director de la Guardia Civil, de 27 de junio de 1989, se puso tér-
mino al expediente nim, 87/89, instruido por la falta grave consistente en
«realizar manifestaciones a través de los medios de comunicacién social»,
con la imposicién al expedientado de una sancién de dos meses de arresto
en establecimiento disciplinario militar. Recurrida esta Gitima Resolucidn
en alzada, fue anulada por otra del Ministro de Defensa, de fecha 22 de
enero de 1990, en la que textualmente s¢ decia que «la limitacién en el
ejercicio de la libertad de expresidn para los miembros de las Fuerzas
Armadas, consistente en la obtencién de previa autorizacidn, requiere que
las manifestaciones vertidas guarden relacién con la seguridad nacional,
afecten a la Defensa Nacional, a los asuntos de servicio o a la organiza-
cién o actuacién de los Ejércitos», y que, no siendo este €l caso de las re-
alizadas por el recurrente, «ha de concluirse que pudieron ser emitidas sin
vulnerar lo establecido en la Orden de 24 de enero de 1978». Por otra par-
te, se afirmaba aasimismo que las citadas manifestaciones «no fueron
consideradas por el Instructor como contrarias a la disciplina, ni incursas
en ningin otro supuesto de los previstos en el nim. 15 del art. 9 de Ia
L.O.RD.EA, lo que, unido a los razonamientos anteriores, debe condu-
cir a que, con apreciacién del recurso interpuesto, prospere el mismo y
deba revocarse la resolucién impugnadax.
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B) El expediente gubernativo nim. 11/89 termind, por su parte, con
Resolucién del Ministro de Defensa de 30 de julio de 1990 en la que se
imponia al sefior Parra la sancién extraordinaria de separacidn del servicio
por estimarle incurso en las causas prevenidas en los apartados 1 y 3 del
art. 59 de la L.O.R.D.F.A ., respectivamente consistentes en «acumular en
el expediente personal informes o notas desfavorables que desmerezcan su
cualificacién o aptitud profesional» y en «observar conductas gravemente
contrarias a la disciplina, servicio o dignidad militar, que no constituyan
delito». Presentados por el solicitante de amparo sendos recursos con-
tencioso-disciplinarios militares de cardcter preferente y sumario el uno,
por infraccion de derechos fundamentales, y de naturaleza ordinaria el
otro, fueron sucesivamente desestimados por Sentencias de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo de 1§ de mayo de 1991 y 16 de diciembre de 1991,
ésta iltima con ¢l voto particuiar del Presidente de ia Sala.

C) El guardia civil hoy demandante de amparo habia sido sanciona-
do, con anterioridad a la comisidn de los hechos que dieron lugar a los
tres expedientes disciplinarios mencionados, por tres faltas leves respecto
de las cuales habia solicitado la cancelacién, siéndole denegada inicial-
mente por Resolucién det Subdirector general de Personal de la Guardia
Civil, de 27 de octubre de 1989, y, finalmente, concedida en alzada por
Resolucién del Director general de 1a Guardia Civil, de 5 de septiembre
de 1990, con efectos a partir del 7 de agosto de 1989, Constaba ademds
en su expediente personal en el indicado momento que, con fecha de 10
de mayo de 1989, habia sido objeto de sancién por falta grave del art.
9.31 de la L.O.R.D.F.A,, consistente en «cometer falta leve teniendo ano-
tadas y no canceladas al menos tres faltas sancionadas con arresto». Esta
iltima anotacién no fue objeto de cancelacién por la citada Resolucién de
5 de septiembre de 1990. Tanto Ias tres faltas leves posteriormente cance-
ladas como la fatta grave acabada de mencionar fueron tenidas en cuenta
en la Resolucion del Ministro de Defensa de 30 de julio de 1990, por la
que se impuso al recurrente la sancidn extraordinaria de separacién del
servicio.

5. Lasancién extraordinaria de separacién del servicio impuesta al
recurrente no tuvo, sin embargo, inicamente por causa las manifestacio-
nes vertidas en la tantas veces citada rueda de prensa, sino, junto a ellas,
un conjunto de actuaciones desarrolladas a lo largo del tiempo y demos-
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trativas de una actitud contraria a la necesaria disciplina que ha de obser-
var un miembro de la Guardia Civil. Se trata ahora de ver si, como pre-
tende el recurrente, con la imposicién de dicha sancién se produjo una
vuineracién del derecho consagrado en el art. 25.1 C.E., consistente en
haberse quebrantado el principio non bis in idem al haber sido sancionado
tres veces por los mismos hechos, en distintos procedimientos seguidos
ante diferentes érganos del Ministerio de Defensa.

Tal y como ha quedado reflejado, el actor fue objeto de dos expedien-
tes sancionadores ordinarios y de un expediente gubernativo «extraordi-
nario», cuya resolucion dio lugar a la presentacion del presente recurso de
amparo. A consecuencia de este 1iltimo, se le impuso la sancién de sepa-
racion del servicio por, entre otras, alguna de las infracciones que ya ha-
bian sido sancionadas en uno de esos expedientes ordinarios —congcreta-
mente por la resultante del expediente disciplinario nim. 86/89—, y por
el hecho de haber realizado ciertas manifestaciones en una rueda de pren-
sa convocada por €l y celebrada en su domicilio, lo que también habia si-
do ya objeto de sancidn en el expediente acabado de citar. Parece pues te-
ner razon el recurrente cuando afirma que por unos mismos hechos se le
impusieron sanciones ordinarias y extraordinarias, lo que no seria, en
principio, objetable toda vez que, como es sabido, en el Derecho discipli-
nario militar coexisten junto a las sanciones ordinarias otras extraordina-
rias, reguladas en el Titulo V de la Ley 12/19835, que son objeto de un ex-
pediente especial denominado «expediente gubernativos.

Frente a la tesis mantenida por el selicitante de amparo, se razona sin
embargo, en el tercero de los fundamentos juridicos de la Sentencia de la
Sala Quinta impugnada en amparo, que la sancién impuesta en el expedien-
te extraordinario ndm. 11/89 no tuvo por motivo la misma infraccion ante--
riormente sancionada en el expediente ordinario 86/89, sino una serie de
hechos aislados que, aunque ya sancionados individualmente por la autori-
dad competente, generaron un comportamiento prolongado en el tiempo de
naturaleza reprochable y, como tal, susceptible de ser valorado por una au-
toridad distinta y superior desde una perspectiva sancionadora distinta.

Habida cuenta de esta diferencia de puntos de vista, procede que exa-
minemos si esa duplicidad de sanciones impuestas al recurrente por la
Administracién tuvo por motivo, como pretende el recurrente, unos mis-
mos hechos, o bien ha de compartirse el criterio expuesto por la Sala
Quinta y concluirse que se trataba de hechos distintos.

6. De acuerdo con lo afirmado en la Sentencia dictada en sede de
casacion, lo que constituyé ese hecho distinto que, a su entender, justifi-
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caba la imposicién al demandante de amparo de la doble sancién ordina-
ria y extraordinaria, fue €l «comportamiento» ohservado por aquél a lo
largo de un dilatado periodo de tiempo, en tanto en cuanto denotaba una
actitud gravemente contraria a la disciplina, servicio o dignidad militar
que, como tal, era incardinable en el tipo de la falta grave contenida en el
art. 59.3delaL.O.RD.EA.

Dicha interpretacién del mencionado precepto no resulta constitucio-
nalmente admisible ya que, como declaramos en nuestra Sentencia de 29
de marzo de 1993 (§TC 116/1993, fundamento juridico 3.°), del derecho
a la legalidad de la sancién administrativa consagrado en el art. 25.1 CEE.
no s6lo se deriva la exigencia de reserva de Ley en este dmbito sino tam-
bién la garantia de orden material que se traduce en la imperiosa nece-
sidad de predeterminacién normativa, con suficiente grado de certeza y
precision, de las conductas ilicitas y de sus correspondientes sanciones, lo
que, en principio, se opondria a toda definicién de dichas conductas en
términos que, por su amplitud o vaguedad, dejen a las mismas en la mas
absoluta indefinicidn, tales como «forma de vida», «actividades que desa-
rrollen», «conducta que observen», «relaciones que mantengan» u «otras
causas analogas».

A Ia luz de Ia Constitucién habria por consiguiente que expulsar del
ordenamiento juridico todo supuesto de sancién penal o administrativa
que viniere fundamentada no en la realizacién de una determinada con-
ducta prohibida, claramente determinada o cuando menos determinable,
sino en la presencia de una cierta «tipologia de autor». Tal fundamento,
propio del Derecho penal y administrativo sancionador de los regimenes
totalitarios, no se compadece con los principios de exclusiva protecci6n
de bienes juridicos y de culpabilidad por el hecho, que, por el contrario,
caracterizan a dichos conjuntos normativos en un Estado social y demo-
critico de Derecho como es el nuestro para imponer una sancién adminis-
trativa acorde con los postulados que ineludiblemente se desprenden de
esta dltima forma de organizacién no basta, pues, con la presencia de un
cterto modo de vida, por muy censurable que sea, si no va acompafiado
de actos externos mediante Ios que se lesione o ponga en peligro un inte-
rés juridicamente protegido.

No habrfa mds que concluir que, cuando el art. 59.3 de la L.O.R.D.FA.
se reftere como fundamento de la sancién extraordinaria que en €l se prevé
al comportamiento consistente en «observar conductas gravemente contra-
rias a la disciplina, servicio o dignidad militar que no constituyan delito»,
estd definiendo como motivo de la indicada sancién la realizacién de actos
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externos ¢ individualizables que sean constitutivos de un grave atentado a
la «disciplina, servicio o dignidad militars. Asi entendido, el tipo en cues-
1i6n no se opondria a la exigencia de taxatividad derivada del derecho re-
conocido en el art. 25.1 C.E., ya que, pese a su aparente inconcrecién, los
-conceptos acabados de mencionar resuitan perfectamente determinables.

7. Una vez establecido que la sancién exiraordinaria de separacién
del servicio impuesta al solicitante de amparo no podia traer su origen de
la observancia, por su parte, de una supuesta conducta indisciplinada, por
mas que tal conclusién no fuera infundada a la vista de las distintas faltas
que habia cometido, resta por ver si la mencionada sancion obedecid a la
realizacidn de hechos distintos de los ya sancionados en via ordinaria o si,
aun tratdndose de los mismos hechos, la duplicidad de sanciones venia
justificada en este caso. En el entendimiento, claro estd, de que, para que
asi fuese, seria necesario que con la sancion extraordinaria se estuviese
protegiendo un interés juridico distinto al tutelado con las sanciones ordi-
narias y que la sancion fuese proporcionada a dicha necesidad de protec-
cién adicional (STC 239/1991).

De las actuaciones que obran en nuestro poder se desprende, con ab-
soluta claridad, que la mencionada sancién extraordinaria tuvo inicial-
mente por fundamento, en via administrativa, las causas descritas en los
apartados 1 y 3 del art. 59 de la L.O.R.D.F A, respectivamente consisten-
tes en «acumular en el expediente personal informes o notas desfavora-
bles que desmerezcan su cualificacién o aptitud profesional» y «observar
conductas gravemente contrarias a la disciplina, servicio o dignidad mili-
tar, que no constituyan delito». Para fundamentar la concurrencia de la
primera de dichas causas, se tuvieron en cuenta en ia Resolucién del
Ministro de Defensa, de 30 de julio de 1990, las siguientes anotaciones
presentes en ¢l expediente personal del recurrente: 1.° las correspondien-
tes a las tres faltas leves que serian canceladas por Resolucién del
Director de la Guardia Civil de 5 de febrero de 1990, con efectos a partir
del 7 de agosto de 1989; y 2.° 1a correspondicnte a la falta grave por acu-
mulacion de falias leves que, impuesta a raiz del expediente nim. 282/88,
no pudo ser objeto de cancelacién.. En cuanto a la fundamentacién de la
sancién extraordinaria en la concurrencia de la causa prevenida en el art.
59.3 de la L.O.R.D.F.A,, entraron en consideracién «las sanciones im-
puestas por falta grave» y «las manifestaciones vertidas en una rueda de
prensa, convocada sin autorizacién, sobre asuntos del servicio».

Ninguna de ambas argumentaciones sirve, sin embargo, para acreditar
que la sancién extraordinaria de separacién del ser-vicio tuvo por motivo
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hechos distintos a los ya sancionados previamente o que fue debida a la
lesion de un bien juridico distinto y de mayor entidad que los protegidos
por las sanciones ordinarias. En primer lugar, porque ha de tenerse en
cuenta que, por lo que se refiere a la causa prevista en el art. 59.1 de la
L.O.R.D.FA,, una vez canceladas las faltas leves otrora anotadas en el
expediente personal del sefior Parra no podian ya hacerse valer como ele-
mentos constitutivos de la falta contenida en dicho precepto. El ultimo
pérrafo del art. 5.1 del Real Decreto 555/1989, de 19 de mayo, sobre ano-
tacién y cancelacién de notas desfavorables en la documentacién militar
personal, asi lo indica al disponer que, si se concede la cancelacidn de
una anotacién de arresto por falta leve, la parte de documentacién susti-
tuida serd destruida, archivindose en los demds casos «a los exclusivos
efectos de las clasificaciones reglamentarias»; estableciéndose ademads, en
su art. 7, que la cancelacién de una nota desfavorable vinicamente dejara
subsistentes los efectos administrativos que taxativamente enumera, con
exclusién de toda otra consecuencia de naturaleza disciplinaria. Por
consiguiente, habiendo sido canceladas dichas faltas leves con efectos a
partir del 7 de agosto de 1989, deben considerarse juridicamente, inexis-
tentes y, €n consecuencia, no aptas para integrar ese «desvalor» superior
de la conducta al que se anuda la imposicién de la sancion extraordinaria
de separacién del ser-vicio por motivo de la acumulacién de notas desfa-
vorables en el expediente del sancionado.

Por otra parte, no debe pasarse por alto el hecho de que, con posterio-
ridad a la imposicidn al recurrente de la sancién extraordinaria de separa-
citn del servicio por Resolucidn del Ministro de Defensa de 30 de julio
de 1990, se produje la entrada en vigor de 1la L.O. 11/1991, de 17 de
Junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil (en lo sucesivo:
L.ORD.G.C), en la que no se contiene una causa de imposicién de di-
cha sancidn extraordinaria que pueda considerarse equivalente a la enton-
ces prevista en el art. 59.1 de la L.O.R.D.EA. Como tampoco puede sos-
layarse algo sumamente importante: que en la Sentencia de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo, de 16 de diciembre de 1991, dictada a raiz del re-
curso contencioso-disciplinario militar ordinario también presentado por
el recurrente contra la citada Resolucién administrativa de 30 de julio de
1990, se procedia a declarar, en virtud de la aplicacién de la clausula de
retroactividad de la ley mds favorable contenida en la Disposicién transi-
toria primera de la L.O. 11/1991, que no resultaba ya procedente apreciar
la indicada causa como fundamento de la sancién impuesta, sino, exclusi-
vamente, la descrita en el art. 59.3 de la L.O.R.D.F.A. por cuanto la mis-
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ma ha sido recogida, en términos pricticamente idénticos, en el art. 9.8 de
laL.ORD.G.C.

8. Reducido asi, por consiguiente, el motivo de la sancién extraordi-
naria de separacién del servicio a la causa prevista en el art, 59.3 de la
L.O.RDFA. debe recordarse que, para estimar realizado el tipo descrito
en dicho precepto, se tuvieron en cuenta en la Resolucién de 30 de julio
de 1990 «las sanciones impuestas por falta grave» y «las manifestaciones
vertidas en una rueda de prensa, convocada sin autorizacién, sobre asun-
tos del servicio». Ahora bien, por lo que atafiec al primero de dichos ele-
mentos ya hemos dicho que el citado precepto no puede ser interpretado
en ¢l sentido de entender que lo que con €l se pretende es sancionar una
conducta de vida caracterizada por una genérica tendencia a la indiscipli-
na, de forma que tales sanciones por falta grave no podian, una vez im-
puestas y cumplidas, dar lugar a la estimacién de un ilicito distinto y mds
grave que el sancionado en via ordinaria, constituido exclusivamente por
el «mal comportamiento» del sujeto que la reiterada comisién de faltas
graves de disciplina denotaba.

Notese, por aiadidura, gue para integrar ese mal comportamiento que
se aduce como fundamento de la sancidn extraordinaria, se tuvieron en
cuenta, entre las «sanciones impuestas por falta grave», la recaida en el
expediente nim. 86/89 por causa, precisamente, de «hacer manifestacio-
nes contrarias a la disciplina y efectvarlas a través de los medios de co-
municacién», esto es, por exactamente la misma conducta que, junto a la
existencia de tales sanciones impuestas por falta grave, se hizo valer para
justificar la aplicacién al recurrente del art. 59.3 de la L.O.R.D.EA. De
suerte que un mismo hecho —ta conducta sancionada en el expediente
nim. 86/89— habria sido a un tiempo desvalorado como parte integrante
del elemento «sanciones impuestas por falta grave» y como elemento au-
ténomo, lo que ya de por si supone una evidente vulneracién del principio
non bis in idem, implicitamente consagrado en el art. 25.1 C.E.

Ciertamente que tal vulneracién careceria de trascendencia una vez
concluido que una interpretacién conforme a la Constitucion del menciona-
do art. 59.3 obliga a prescindir, como fundamento de su aplicacidn, de toda
referencia a la actitud indisciplinada observada en el pasado por €] deman-
dante y manifestada a través de esas sanciones por falta grave ya cumpli-
das. Restaria entonces por determinar si la conducta consistente en «<hacer
manifestaciones contrarias a la disciplina y efectuarlas a través de los me-
dios de comunicacién», alegada como segundo motive de impaosicion de la
sancién extraordinaria, constituia un hecho distinto de los ya sancionados
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anteriormente en via ordinaria o afectaba a un bien juridico diferente del
protegido por tales sanciones. Cuestiones ambas a las que hemos de dar una
respuesta negativa, toda vez que tal comportamiento era idéntico al que ya
habia sido objeto de sancién ordinaria en el expediente nim. 86/89 y afec-
taba al mismo bien juridico cuya lesién habia dado lugar a dicha sanci6n.

Debe, por consiguiente, concluirse que, al imponer al recurrente la
sancidn extraordinaria de separacién del servicio en base a lo que, en de-
finitiva, ni podia calificarse de hecho distinto ni afectaba a un bien juridi-
co diverso de aquel cuya lesién habia motivado la imposicién de una san-
¢ién ordinaria, los érganos administrativo y judicial han incurrido en una
patente infraccién del principio non bis in idem, reconocido en el art. 25.1
C.E.

M. FALLO

1.* Reconocer el derecho del recurrente a no ser sancionado dos ve-
ces por los mismos hechos.

2.°  Anular la Resolucién del Ministro de Defensa, de 30 de julio de
1990, en la que se imponia al sefior Parra 1a sancion extraordinaria de se-
paracidn del servicio, y la Sentencta de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo, de 18 de mayo de 1991, en la que dicha sancién se confirmaba.

Sentencia 288/1994, de 27 de octubre. Sala Primera. («<BOE» mim.
285, 29 noviembre 1994),

Recurso de amparo 1385/1993, contra resolucién sancionadora del
Ministro de Defensa y, sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo en recurso contencioso-disciplinario militar.

Materia: vulneracion del derecho a la libertad de expresion ejercido
en conexién con el derecho a la defensa.

Ponente: Sr. Rodriguez-Piitero y Bravo Ferrer.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO
Por resolucién del Ministro de Defensa, de fecha 17 de julic de 1992,

se impuso al aqui recurrente la sancién de treinta dias de arresto, a com-
plir en su propic domicilio, como autor de una falta leve de emitir expre-
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siones contrarias al Gobierno, prevista en el art. 8.28 de la Ley Orgdnica
1271985, de 27 de novembre.

El fundamento de la sancion lo constituian las expresiones vertidas
por el recurrente, Comandante Auditor, en el contexto de un recurso de
reposiciéon previo al contencioso interpuesto contra el Real Decreto
395/1992, de 15 de abril, por el que se efectuaba el nombramiento de un
alto cargo en el Ministerio de Defensa (concretamente, Asesor Juridico
General ). Entre otras expresiones, aseguraba el recurrente que el referido
acto habia “perseguido un resultado contrario a lo establecido en el orde-
namiento juridico”, calificdndolo de “injusta, arbitraria ¢ ilegal operacién
en frande de ley acusando al Gobierno autor del nombramiento de “patri-
monializar una vacante”.

La resolucion sancionadora considera que tales expresiones estdn “efec-
tnadas en tono irdénico y mordaz”, ¥ que imputan al Gobierno de la Nacién
“finalidades contrarias al ordenamiento juridico mediante tina actuacion
conscientemente arbitraria”, estimdndolas, en fin, contrarias al “buen modo”
con que deben manifestarse los miembros de las Fuerzas Armadas en la in-
terposicidn de todo tipo de recursos contra las resoluciones que les afecten v
que consideren contrarias a Derecho (art. 200 de las Reales Ordenanzas).
Recurrida en siiplica la referida resolucidn, fue desestimado el recurso por
resolucién del Ministro de Defensa de 24 de noviembre de 1992,
Interpuesto recurso contencioso-disciplinario militar, preferente y sumario
para la tutela de los derechos fundamentales ante la Sala Quinta del Tribu-
nal Supremo, fue desestimado por sentencia de 29 de marzo de 1993,

1I. FUNDAMENTOS JURIDICOS

2. Como ¢s sabido, una reiterada doctrina de este Tribunal ha tenido
ocasion de subrayar la trascendencia del reconocimiento constitucional de
la libertad de expresién, que es indudablemente 1a que se ha gjercitado en
el caso presente, al basarse la manifestaciones del demandante en valora-
ciones juridicas y de otra indole del acto administrativo que impugné en
1a instancia (STC 6/1988). Una trascendencia que, ademds de por su con-
dicién de derecho fundamental, le ha de ser reconocida por su valor ins-
trumental para alcanzar finalidades que han sido objeto, a su vez, de rele-
vante tutela constitucional (por todas, SSTC 30/1982. 107/1988, 40/1992,
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15/1993, 336/1993, entre otras), en especial, «el mantenimiento de una
comunicacién piblica libre cual condicién de realizacién efectiva del
principio de legitimidad democrética» (STC 6/1981, fundamento juridico
3.9). O, en su caso, el gjercicio de otros derechos fundamentales, muy en
especial el derecho de defensa (STC 205/1994, fundamento juridico 5.°).

Las afirmaciones anteriores son compatibles con la imposicién de Ii-
mites al referido derecho, si éstos son conformes con la defensa de bienes
o valores con relevancia constitucional y se pone de manifiesto la relacién
estrecha y directa entre la limitacién del derecho y la tutela del bien o va-
lor que con ella se pretende conseguir. Esto es, las limitaciones al derecho
a la libertad de expresién no sélo han de estar fundadas, en su enuncia-
cion abstracta, sino también en sus concretas manifestaciones, en las que
ha de tenerse especial cuidado en apreciar la relacién de conexion directa
y necesaria entre el limite al derecho fundamental y la finalidad, consti-
tucionalmente legitima, que le inspira.

En este marco, la Jurisprudencia de este Tribunal, como la del
T.E.D H. (Sentencia de 8 junio de 1976, caso ENGEL), ha tenido ocasién
de valorar, y aceptar, la legitimidad abstracta de la limitacién del derecho
de libertad de expresion de los miembros de las Fuerzas Armadas, pues
«la atencidn a las misiones que les encomiendas» el art. 8.1 C.E. «requiere
unz adecuada y eficaz configuraciéns de aquéllas «de la que, entre otras
singularidades, deriva su indispensable y especifico cardcter de organiza-
¢ién profundamente jerarquizada, disciplinada y unida (arts. 1 y 10
Reales Ordenanzas)» (STC 371/1993, fundamento juridico 4.°). Por ello,
el legislador puede establecer limites especificos al derecho de libre ex-
presidn, de fndole procedimental o sustantiva, que quedaran justificados
cuando «esos limites respondan a los principios primordiales y los crite-
rios esenciales de organizacién de la institucién militar, que garanticen no
s6lo la necesaria disciplina y sujecidn jerdrquica, sino también el princi-
pio de unidad interna » (STC 371/1993, fundamento juridico 4.°).
Precisamente en la STC 371/1993 citada tuvo ocasién de afirmarse la
legitimidad constitucional del art. 8.28 de la Ley de Régimen Discipli-
nario de las Fuerzas Armadas (en aplicacién del cual fue sancionado el
hoy actor), como garante de la disciplina interna de la institucién median-
te el obligado respeto a los érganos y autoridades superiores.

En el presente caso no nos encontramos, sin embargo, ante un mero te-
ma de la legitimidad de la limitacién del derecho de libertad de expresidn de
un militar, en el Ambito castrense sino de la limitacién de la libertad de ex-
presién en el ejercicio de otro derecho constitucional, el derecho de defensa,

226



dado el contexto en el que las manifestactones del hoy actor fueron vertidas:
en el texto de un recurso de reposicion previo al contencioso-administrativo,
cuyo destinatario era la misma autoridad que habia dictado el acto adminis-
trativo impugnado, no una autoridad militar, sino el Consejo de Ministros.

Este es el dato fundamental que debe ser subrayado, sin que pueda
entrarse a valorar, como pretende el Abogado del Estado, lo que de pro-
testa 0 queja podia haber en el escrito, pues esta finalidad no puede ser
per si sola ilicita, ni es relevante al extremo de anular la finalidad de de-
fensa de la propia argumentacién que subyace a todo recurso, respecto de
la cuai la protesta o la queja puede ser un afiadido o una consecuencia le-
gitima. Asf pues, si el actor, en su condicidn de funcionario y de Letrado,
interpuso un recurso de reposicion frente a un determinado nombramien-
to, es claro que la libertad de expresion se ha ejercido en una vertiente po-
tencialmente cualificada, como derecho que puede ser instrumento nece-
sario para la efectividad de otros bienes o valores constitucionalmente
protegidos, y la defensa de un derechoo interés legitimo propio, que en el
escrito que fue objeto de sancién evidenternente existia. i

En efecto, aunque el actor aiin no hubiese interpuesto una demanda y
no estuviera actuando en el dmbito jurisdiccional, estaba en juego no solo
el derecho a la libertad de expresidn, sino también el derecho a la defensa,
de modo que la interposicion de un recurso como €l que presentd el hoy
actor es constitucionalmente relevante, también para ponderar los limites
del art. 20.1 C.E., puesto que en la sancién impuesta estd en juego no sélo
ese derecho fundamental en si mismo considerado, sino puesto en relacién
con el objeto especifico de defender en Derecho unos derechos o intereses
legitimos, relacionados con sus expectativas profesionales como fun-
cionario de carrera, precisamente si un determinado puesto deberfa ser re-
servado o no a los funcionarios en activo, sin que fuera exigible, como pa-
rece esgrimir la Sala, que estuviera directamente afectado por el acto im-
pugnado, puesto que no puede negarse que sus expectativas como funcio-
nario de carrera estaban afectadas por la validez o nulidad de dicho acto.

En el ambito propio del recurso de reposicidn, que ademas era un pa-
80 necesario previo al acceso a los Tribunales del orden contenciose-ad-
ministrative cuando los hechos se produjeron, y en el que habian de
determinarse ya los motivos de impugnacion, se ejerce ya una defensa ju-
ridica de derechos e intereses, formuladas ademds en este caso técnica-
mente dado el cardcter de Letrado del recurrente, sin que esta dimension
constitucional se pueda hacer depender del efectivo ejercicio posterior del
derecho de accion judicial.
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Ademds, no es ocioso recordar que, atraveés de los recursos como me-
dios juridicos de impugnacion, los ciudadanos contribuyen eficazmente a
promover la legalidad en la actuacién administrativa (art. 103 C.E.). Ello
implica que no pueden aplicarse los mismos criterios para juzgar la con-
ducta, y los limites de la libertad de expresién en el seno de las Fuerzas
Armadas cuando las expresiones que se tratan de calificar como infrac-
cién disciplinaria, se producen en el marco del ejercicio de un derecho a
impugnar una resolucién administrativa, que en cuanto afecta también a
otros derechos y valores constitucionales, ha de ser un elemento particu-
larmente trascendente.

3. A la vista de aquellos criterios y de estas circunstancias, hemos
de examinar si 1a sancidén impuesta al actor ha vulnerado su derecho a la
libertad de expresion en conexidn con su derecho de defensa, por las fra-
ses contenidas en el recurso de reposicidn, en la medida en que las alega-
ciones de actor no puedan situarse dentro de la 16gica propia de un recur-
so administrativo, y hayan comprometido, por la forma en que se han ma-
nifestado, los valores de disciplina y jerarquia tipicos de la institucién
castrense, que constituyen limites legitimos de la libertad de expresién en
los términos antes expuestos.

Ha de admitirse, como interpreta el 6rgano judicial, que el art. 200 de
las Reales Ordenanzas, de 28 de diciembre de 1978, impone una obliga-
ci6n a los miembros de las Fuerzas Armadas de actuar con «buen modo»
en relacién con los superiores jerdrquicos, incluso cuando se impugnen
sus rescluciones. Una obligacion que no es, per se, coniraria a ningin de-
recho fundamental, porque €l respeto y la correccion son compatibles con
éstos y que uno y otra son necesarios en el marco de una institucién como
las Fuerzas Armadas.

Pero a la luz de los derechos constitucionales en juego, la expresion
legal no puede ser interpretada de forma que, en aras de un mantenimien-
to a ultranza de su tenor literal, conduzca al resultado de recortar indebi-
damente la libertad de expresién orientada a ejercitar el derecho a expo-
ner los propios argumentos en un procedimiento administrativo. No cabe
desconocer que la esencia de un recurso y de la defensa de los propios ar-
gumentos es la critica del acto, la discusién y ataque de la fundamen-
taci6én y racionalidad juridica del propio acto o de sus efectos. Una discu-
sién y un ataque que, predicdandose del acto impugnado, para nada com-
prometen el respeto debido al érgano autor de aquél cuando es manifiesta
su directa conexidn con estrictos argumentos de legalidad, porque por im-
perativo constitucional (art. 103 C.E.) el propio érgano que dicté el acto
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se halla también directa e inexcusablemente implicado en el cumplimien-
to de la ley.

Pasando a valorar las expresiones vertidas en el recurso, es clara su co-
nexién con la defensa de tesis juridicas, y que se refieren al acto adminis-
trativo impugnado, sin que pueda apreciarse una critica descalificadora del
Gobierno de la Nacién en cuanto tal, que exceda de su implicacién como
érgano que emitié el acto. Afirmar de un nombramiento que es ilegal o
irregular, o contrario a lo establecido en el ordenamiento juridico, que pue-
da suponer un fraude de ley, que tiene como efecto patrimonializar una
plaza escalofonada; y calificarlo de injusto, arbitrario o ilegal, pueden ser
expresiones duras, pero en ningin modo considerarse ajenas a un razona-
miento estrictamente juridico. Lo mismo puede decirse cuando se discute
la posibilidad de que un miembro de las Fuerzas Armadas en la reserva
ocupe la plaza de aquellas otras consideraciones que se refieren a la even-
tual designacidn de éste, en funcién de sus méritos, para un cargo politico
¥ no para otro que, ¢n la opinién del actor, se hallaba reservado a miem-
bros en activo del escalafén al que él pertenecia. Tampoco puede conside-
rarse relevante, como pretende el Abogado del Estado, el que la impugna-
¢ion no suponia s6lo un ejercicio de defensa, sino también una protesta o
queja en términos juridicos contra el nombramiento impugnado.

Es clara pues la vinculacién entre las afirmaciones del actor y los ar-
gumentos juridicos en que basa su tesis: y no es apreciable intento algu-
no de descalificacién del 6rgano, sino del acto impugnado, de modo que
no pueden considerarse excedidos los limites de la libertad de expresién
vinculada a la libertad del actor v de sus intereses legitimos. Por ello, ha
de estimarse que la sancién impuesta al actor ha vulnerado su derecho
reconocido en el art. 20.1 C.E. en conexién al derecho a la defensa de
sus derechos e intereses legitimos reconocida en el art. 24 C.E. Todo lo
cual lleva a estimar €l recurso de amparo y a anular las resoluciones im-
pugnadas.

II. FALLO

Estimar el recurso de amparo v, en su virtud:

1.° Declarar el derecho del actor a la libertad de expresidn.

2.° Anular las Resoluciones del Ministro de Defensa de 16 de julio
¥ 24 de noviembre de 1992 y la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo de 29 de marzo de 1993,
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Sentencia 294/1994, de 7 de noviembre. Sala Segunda («<BOE» nim.
298, 14 de diciembre de 1994 ).

Recursos de amparo, acumulados, contra sentencias del T.8.J. de
Asturias que declararon inadmisibles otros tantos recursos confencio-
so-administrativos frente a la denegacién presunta por silencio admi-
nistrativo del Director General de Personal del Ministerio de
Defensa, relativa a reclamacién de cantidades solicitadas en la condi-
cion de mutilados de los recurrentes.

Materia: vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva: inadmi-
sién del recurso impeditiva del acceso a la justicia. Control judicial
de la inactividad de la Administracion.

Ponente: Sr. Rodriguez Bereijo.

I. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO

Los hechos relevantes para el proceso se resumen por el propio
Tribunal en el Fundamento Juridico n.° 1, transcrito a continuacion.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. La cuestion objeto del presente proceso de amparo, que compren-
de diez recursos acumulados frente a otras tantas Sentencias de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de
Asturias, consiste en dilucidar si la decisién judicial de declarar inadmisi-
bie el recurso contencioso-administrativo, a tenor del art, 82 ¢) de la
L.J.C.A., porque «no existe actc administrativo objeto del recurso, ha-
biéndole reconocido la Administracién al recurrente el derecho del perci-
bo de las cantidades reclamadas, encontrdndose en tramitacion la habilita-
cién de créditos al efecto de abonar las mencionadas cantidades, preten-
diendo por ello el recurrente la ejecucidn de un derecho previamente re-
conocido por la propia Administracién», ha vulnerado el derecho a la tu-
tela judicial efectiva del art..24.1 C.E. y el derecho a la ignaldad en la
aplicacion de la Ley del art. 14 C.E..-al negar a los demandantes de am-
paro el acceso a la jurisdiccidn y la obtencién de un pronunciamiento so-
bre el fondo de 1a cuestién planteada que les deja en una situacién de ab-
soluta indefensi6n frente a la supuesta dilacidn o pasividad de la Admi-
nistracién en el pago o cumplimiento de una obligacion legal por falta de
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créditos presupucstarios para hacerle frente; ésto es, frente a la inactivi-
dad material de la Administracién que inejecuta sus propios a actos decla-
rativos de derechos consagrados por la Ley.

En efecto, los demandantes de amparo, Mutilados de 1a Guerra Civil
acogidos a la Ley 5/1976, de 11 de mayo, reclamaron de la Adminis-
tracién no sélo el reconocimiento, del derecho sino también el pago de
unas diferencias-retributivas en aplicacion de lo dispuesto en la Disposi-
ci6én adicional cuarta de la Ley 35/1980, de 26 de junio, reguladora de las
pensiones de los Mutilados excombatientes de la zona republicana.

El Ministerio de Defensa en sus Resoluciones iniciales de la Di-
reccion General de Personal (de 30 de octubre de 1990) reconocié ex-
presamente su derecho a percibir ias compensaciones econdmicas solici-
tadas y, en cuanto al pago, hacia constar que se habian iniciado los tra-
mites oportunos en orden a la habilitacién de los correspondientes crédi-
tos presupuestarios para hacerlo efectivo. Sin que al momento de con-
cluirse la tramitacion del presente proceso de amparo, marzo de 1992,
exista constancia de gue por la Administracén se haya procedido a dicho
pago.

Frente a esta Resolucién los interesados interpusieron recurso de re-
posicion (el primero, en escrito de 11 de diciembre de 1990) en el que es-
timan insuficiente la respuesia de la Administracién reconociendo
expresamente su derecho de crédito, «porque no se procedid al pago soli-
citado ni se especifica que el pago debe efectuarse con el abono de los in-
tereses de demora». En Ia stplica del recurso solicitaban la nulidad del
acto recurrido, asi como la declaracion del derecho del recurrente a que se
le abonen las cantidades reclamadas.

Ante la falta de respuesta al recurso administrativo, interpusieron el
correspondiente recurso contencioso-administrativo, que fue inadmitido
por el Tribunal Superior de Justicia de Asturias en las resoluciones que
ahora se impugnan en este proceso de amparo constitucional.

2. Conviene, antes de nada, dar respuesta a la alegada vulnera-
cidn constitucional del derecho a la igualdad en la aplicacién de la
Ley (art. 14 C.E.), que se imputa a las resoluciones judiciales porque
ante un supuesto sustancialmente idéntico han dado la respuesta contra-
ria a la dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional en Sentencia de 22 de mayo de 1989, que no solo
admitié el recurso contencioso sino que condend a la Administracién «a
adoptar las medidas necesarias para la efectividad del derecho del recu-
rrente, realizando las pertinentes liquidaciones que le corresponda per-
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cibir por diferencias y atrasos por el periodo comprendido entre la en-
trada en vigor de la Ley 35/1 980 y el momento en que se haga efectivo
dicho pago».

Ha de rechazarse sin necesidad de mayor razonamiento esta supuesta
lesién constitucional. Es doctrina reiterada de este Tribunal que para que
pueda establecerse un juicio constitucional de igualdad cuando se refiere,
como es aqui el caso, a la aplicacidn judicial de la Ley, es preciso como
primer requisito que las resoluciones aportadas como término de compa-
racién hayan sido dictadas por un mismo érgano judicial (por todas, la
STC 90/1993, fundamento juridico 3.°), circunstancia que manifiestamen-
te no concurre en el presente caso.

Dada la improcedencia del recurso de amparo por este motivo, resulta
innecesario entrar en la causa de inadmisién aducida tanto por el
Ministerio Fiscal como por el Abogado del Estado consistente en la falta
de agotamiento de la via judicial previa {art. 50.1 a) en relacién con el art.
44.1 a) ambos de la LOTC] al no haber interpuesto los recurrentes el re-
curso de revisién previsto en el art. 102.1 b) de la L.J.C.A. segiin la
redaccion entonces vigente.

3. Mayor consistencia presenta, en cambio, la vulneracién del dere-
cho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 C.E., aqui en su manifesta-
cidn mds pristina de denegacién del acceso mismo a la jurisdiccién en de-
fensa de los derechos e intereses legitimos de los ciudadanos frente a los
actos de la Administracién, en cuanto constituye la culminacién det siste-
ma de derechos y garantias caracieristico del Estado de Derecho.

No se trata, pues, del derecho al acceso a los recursos legalmente esta-
blecidos en aplicacién del criterio de la interpretacién mds favorable a su
admisibilidad de las causas o motivos legales, cuestion de legalidad ordi-
naria que corresponde decidir, de manera motivada y fundada en Derecho,
a los érganos judiciales (art. 117.3 C.E.) (STC 199/1 994, fundamento ju-
ridico 2.°), sino de otra bien distinta, el derecho al acceso a la justicia para
impetrar la proteccién de los Jueces y Tribunales. 0 dicho de otra manera,
se trata de la efectividad del derecho de los administrados a que el Juez en-
juicie los actos administrativos que les afectan (art. 24.1 C.E.}, contro-
lando la legalidad de la actuacién administrativa (art. 106.1 C.E.), ésto es,
su sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (art. 103.1 C.E.).

Como ya se precisé en la temprana STC 3/1983, fundamento juridico
4.° «es distinto ¢l enjuiciamiento que pueda recibir una norma segin ac-
tile como impeditiva u obstaculizadora del acceso a la jurisdiccién o sim-
plemente como limitadora de un recurso... contra una Sentencia previa-
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mente dictada en un proceso contradictorio, en el que las partes gozaron
de todas las garantias y medios de defensa legales».

Para una cabal comprensidn de esta cuestién en el case de que aqui se
irata es preciso arrancar del peculiar entrecruzamiento entre la legalidad
administrativa, entendida como sometimiento pleno de la actuacién admi-
nmstrativa a la Ley y a) Derecho {art. 103.1 C.E), y la legalidad presu-
puestaria en el régimen juridico de las obligaciones pecuniarias del
Estado, en particular de las obligaciones legales que son las que aqui nos
importan, cuyas vicisitudes aparecen condicionadas en su exi-gibilidad y
momento del pago a la existencia del correspondiente crédito presupues-
tario consignado en los Presupuestos Generales del Estado.

Las obligaciones econdmicas del Estado validamente nacidas de la
Ley, de los negocios juridicos y de los actos o hechos que, segin
Derecho, las generen, no podran ser cumplidas si no existe crédito presu-
puestario suficiente para hacerles frente {art. 42 y 43.1 de la Ley General
Presupuestaria), siendo nulos los actes de ejecucién presupuestaria o de
disposicidn del gasto que incumplan esta prohibicion (art. 60 L.G.P).

Este entrecruzamiento entre el principio de legalidad administrativa y
el de legalidad presupuestaria, tiene su raiz en la separacién o descone-
xién entre la fuente de las obligaciones del Estado o titulo juridico del
cual pueden nacer validamente las obligaciones econémicas del Estado y
la fuente del gasto puiblico, ésto es el procedimiento especifico a través
del cual 1a Hacienda cumple sus obligaciones contraidas y se libera de sus
deudas mediante el pago. Como se afirmé en las SSTC 63/1986, funda-
mento juridico 6.°, y 13/1992, fundamento juridico 5.°, «los créditos con-
signados en los estados de gastos de los Presupuestos Generales det
Estado no son fuente alguna de obligaciones sélo constituyen auto-
rizaciones legislativas para qué dentro de unos determinados 1imites 1a
Administracion del Estado pueda disponer de los fondos piblicos necesa-
rios para hacer frente a sus obligaciones. La fuente de éstas debe buscarse
fuera de dichas consignaciones presupuestarias, ya sea e la ley, ya en los
negocios jurfdicos o en los actos o hechos que segin Derecho las gene-
ren, tal como sefiala el art. 42 de la L.G.P.»,

Pero la posicién, privilegiada frente a los demds deudores, de que go-
za la Administracién como consecuencia de su sometimiento al principio
de legalidad presupuestaria y al régimen de Presupuesto publico estable-
cido constitucionalmente (arts. 133.4 y 134 C.E.), que conlleva «un sin-
niimero de formalidades, concebidas como garantias de la intangibilidad
de los caudales piiblicos, dentro de unos cauces mas rigidos que en los
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demds sectores de las Administraciones publicas» (STC 206/1993, funda-
mento juridico 4.% y a la consiguiente precariedad en que se encuentra el
-particular acreedor frente al Estado deudor, no permite en ningtin caso el
desconocimiento o incumplimiento de sus obligaciones pecuniarias siem-
pre y cuando se hayan coniraido de acuerdo con las Leyes. Y es que, de
acuerdo con el que hemos denominado principio de legalidad adminis-
trativa, la Administracién ha de actuar. por imperativo constitucional (art.
103.1 C.E.), con sometimiento pleno a la Ley v al Derecho. El efectivo
cumplimiento de dicho principio reside en la garantia del control por los
Tribunales de la legalidad de la actuacién administrativa (106.1 C.E.}. Y,
en dltimo término, ni el mandato constitucional ni la garantia jurisdiccio-
nal serian nada sin el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela judi-
cial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legitimos (art. 24.1
C.E.).

Como se dijo en la STC 67/1984, fundamento juridico 4.° «los privi-
legios que protegen a la Administracién no la sitian fuera del ordena-
miento, no la eximen de cumplir lo mandado en los fallos judiciales, ni
priva a los Jueces y Tribunales de medios eficaces para obligar a los titu-
lares de los drganos administrativos a llevar a cabo las actuaciones nece-
sarias para ellos,

Si asi no fuera, el Estado podria demorar indefinidamente el pago o
cumplimiento de obligaciones legales y dejar sin efecto los derechos sub-
jetivos de crédito de los particulares vilida y legitimamente contraidos,
escudandose simplemente en la no inclusion en los Presupuestos Gene-
rales del Estado de los fondos necesarios para ello. Y claro es que un
Estado de Derecho no puede desconocer una situacién juridica perfecta o
una obligacion legalmente contraida por el mero hecho de que no exista
crédito presupuestario (STC 32/1 982, fundamento juridico 3.°).

Como ha advertido la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal! Supre-
mo, de 6 de marzo de 1978, a propdsito, precisamente, de un supuesto de
inactividad administrativa que deja sin cumplimiento un mandato legal de
equiparacidn retributiva entre el Profesorado, «Sin que tampoco sea utifi-
zable como excusa a la Administracidn para la adopcidn de tales medidas
la inexistencia de créditos presupuestarios, pues la habilitacién de los
mismos no es condicionante para la existencia del derecho que se recono-
ce sino que, por el contrario, serd una consecuencia de su declaracién».

4. Desde estas premisas, podemos entrar ya a dilucidar si la deci-
sién del érgano judicial de inadmitir el recurso contencioso-administrati-
vo, ex art. 82 ¢) L.J.C.A., porque no existia un acto administrativo objeto

234



de recurso o impugnable, ya que la Administracién ya habia reconocido
expresamente ¢l derecho de los recurrentes, constituye una interpretacion
y aplicacidn de la legalidad compatible con el contenido constitucional-
mente garantizado del derecho fundamental a 1a tutela judicial efectiva y
por ende conforme con la Constitucién (SSTC 126/1984, fundamento ju-
ridico 2.%, y 119/1993, fundamento juridico 3.°).

Como ha declarado este Tribunal «el art. 24.1 C.E., al garantizar el
derecho a la tutela judicial efectiva, asegura la obtencién de una resolu-
cién fundada en Derecho. Dicha resolucién normalmente debe recaer so-
bre el fondo del problema planteado ante el érgano judicial, sin embargo
también podra ser de inadmisién cuando concurra una causa legal y asf se
acuerde en aplicacién razonada de la misma, Esta aplicacidn razonada™
debe responder a una interpretacion de las normas procesales acorde con
la Constitucidn y realizada siempre en el sentido mds favorable para la
efectividad del dereche fundamental. A este Tribunal no le corresponde,
con caricter general, revisar la interpretacién llevada a cabo por los
Jueces y Tribunales ordinarios salvo en lo que atafie a la razonabilidad
desde el punto de vista de la eficacia de los derechos fundamentales»
(STC 159/1 990, fundamento juridico 1.°).

En el presente.caso no puede aceptarse la fundamentacién del érgano
judicial —compartida tanto por ¢l Abogado del Estado como por el
Ministerio Fiscal— para llegar a la inadmision del recurso; esto es, la
argumentacién que, partiendo del llamado «cardcter revisor» de la legali-
dad de los actos administratives previamente dictados que se atribuye a la
jurisdiccidn contenciosa, lleva al érgano judicial a declarar que no existe
acto administrativo previo que sea susceptible de impugnacién, es decir,
respecto del cual se pida la declaracién de no ser conforme a Derecho,
pues la Administracién ya habia reconocido a los recurrentes el derecho a
percibir las cantidades reclamadas y se estaba tramitando la habilitacién
de los créditos presupuestarios oportunos.

Antes, al contrario, s{ existid un acto administrativo, objeto idéneo de
impugnacién ante los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativa. Baste examinar la secuencia de las actuaciones seguidas por los
recurrentes para comprobar que en el recurso contencioso-administrativo
inadmitido por las Sentencias que ahora se impugnan, se ejercia una pre-
tension deducida en relacién con actos de la Administracién publica suje-
tos al Derecho administrative, que es lo que constituye el objeto de 1a ju-
risdiccidn contencioso-administrativa, en la definiciéon que del mismo ha-
ce el art. 1.1 de su Ley reguladora,
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En efecto, lo que los recurrentes solicitaron en su dia del érgano ad-
ministrativo competente es que tuviera a bien «ordenar el abono diferen-
cial de las cantidades que puedan resultar por aplicacion de la citada Ley
35/1980». El 6rgano administrativo dicté una Resolucién expresa por la
que declaraba el derecho de los interesados a cobrar dichas cantidades,
comunicédndoles, ademds, que el Ministerio de Defensa estaba realizando
las gestiones precisas para la habilitacién de los créditos necesarios.
Contra dicha Resolucién se interpuso recurso administrativo por el que se
solicita la nulidad del acto recurrido por limitarse a reconocer-la existen-

_cia del derecho, y se pedia que por el érgano competente se declarase «el
derecho del recurrente a que se le abone la diferencia reclamada desde su
ingreso en et Cuerpo y mientras existe, as{ como los intereses de demora
sobre los atrasos».

Por encima del escaso acierto de la redaccién del suplico de su recur-
so, queda claro que lo que los recurrentes solicitaron de la Administra-
cién, primero en via de peticién y luego en via de recurso administrativo,
fue que se les abonasen determinadas cantidades, asi como los intereses
de demora por los atrasos en su pago. Por eso consideraron «insuficiente»
para la satisfaccién de su pretensién la respuesta administrativa —que se
limitaba a reconocer su derecho y les comunicaba que se estaba tramitan-
do la habilitacién de los créditos presupuestarios— y la recurrieron en via
administrativa, solicitando su nulidad, esto es, 1a sancién que corresponde
a los actos que son contrarios a Derecho.

El transcurso del tiempo sin obtener respuesta de la Administracién al
recurso administrativo se convierte —por el mecanismo del silencio, y sin
necesidad de denunciar la mora, manifiestamente improcedente (art. 94.2
L.P.A.)— en una ficcién juridica, en virtud de la cual se considera que lo
solicitado por los interesados (en nuestro caso, la nulidad del acto recurri-
do, en cuanto se limitaba sélo a declarar el reconocimiento del derecho, y
la declaracién de que se abonasen —ésto es, en imperativo— las cantida-
des debidas y los intereses de demora) ha sido desestimado por la Admi-
nistracién. Es esta denegaci6n de lo solicitado, y més exactamente, 1a le-
galidad de la misma, 10 que los recurrentes quisieron someter al control
de los Tribunales y éstos rechazaron controlar argumentando que no ha-
bia acto administrativo objeto idéneo del recurso.

Si el objeto de la jurisdiccién contencioso-administrativa es. conocer
de las pretensiones que se deduzcan en relacién con los actos de la Admi-
nistracién Piiblica sujetos al Derecho administrativo (art. 1.1 LJ.C.A),
no se da la cansa de inadmisién prevista en el art. 82 c) de la L.J.C.A., por
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cuanto existe una pretensién (cobrar las cantidades debidas) que se ejerce
en relacién con diversos actos administrativos: un primer acto que los re-
currentes consideran contrario a la ley por limitarse a reconocer la exis-
tencia de un derecho, sin proceder a su efectivo cumplimiento, y un se-
gundo acto (la denegacidn presunta del recurso administrativo) que consi-
deran igualmente no ajustado a Derecho por confirmar la validez del pri-
mero. Y todavia habria una manifestacién mds de la actuacién adminis-
trativa, susceptible de ser revisada por la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, a saber: la inactividad material de la Administracién frente a la
obligacién, nacida de la Ley y reconocida por la propia Administracién
en una resolucién expresa, de pagar a los interesados las cantidades adeu-
dadas. Existiria, pues, en todo caso, un acto tacito, ésto es, producido por
facta concludentia gue indica de forma univoca la existencia de una reso-
lucién administrativa. Esto es, 1a negativa de la Administracién al campli-
miento de su deuda pecuniaria, visto el tempo transcurrido {desde 1986)
sin que en los Presupuestos Generales del Estado se incluyeran partidas
suficientes, y los muchos zfios transcurridos desde la entrada en vigor de
la Ley que genero dicha obligacién. Asi se desprende del Informe de la
Direccién General de Personal del Ministerio de Defensa, fechado el 12
de junio de 1992 —y que el Abogado del Estado acompaiia en sus alega-
ciones como documentacidn sobre los tramites seguidos para la ejecucion
del mandato legal— en el que se dice que la Oficina Presupuestaria de la
Direccién General de Asuntos Econémicos en el afio 1991 realizé la ulti-
ma solicitud de habilitacién de créditos para el abono de las cantidades
correspondientes a la aplicacion de la Disposicién adicional cuarta de la
Ley 35/1980. En dicho Informe se indica también que en los Presu-
puestos Generales del Estade de los afios sucesivos a la Ley, y hasta 1986,
se incluian cantidades que eran insuficientes, lo que no permitia su abo-
no; posteriormente dejaron de incluirse en los Presupuestos.

Es, pues, la conformidad a Derecho de esa serie de actos administrati-
V0§ ——expreso, presunto y tdcito-— lo que los recurrentes legitimamente
(art. 1.1 LJ.C.A)) pretend{an someter al control de los Tribunales, para
obtener de ellos (art. 42 L.J.C.A.) una Sentencia que declarase, en su ca-
s0, la ilicitud de la actuacién administrativa y ordenase la adopcion de las
medidas necesarias para la efectividad o pleno restablecimiento de una si-
tuacién juridica individualizada consagrada en la Ley.

Frente a la pretensién de los recurrentes de obtener la futela efectiva
de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legi-
timos (art. 24 C.E.), y de hacer efectivo con ello el cumplimiento del
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principio de legalidad administrativa, no puede objetarse que no existia
acto administrativo impugnable, por no encontrarse formulado de manera
expresa; ni tampoco que la inactividad administrativa no sea objeto id6-
neo del recurso contencioso-administrativo, objeciones ambas en las que,
en dltimo términe, descansan las rescluciones ,de inadmisién que han si-
do impugnadas en este proceso de amparo.

Frente a la primera objecién, bastaria con sefalar que la propia Expo-
sicion de Motivos de 1a Ley de la Jurisdiccién Contencioso- Administrativa
pone de manifiesto que el acceso a dicha jurisdiccion «no ha de ser posible
unicamente cuando la Administracion produce actos expresos y escritos,
sino también cuando ... son tdcitos o presuntos, porque todos ellos, y no
solamente los primeros, pueden incurrir en infracciones juridicas que re-
quieran la asistencia jurisdiccional» Este Tribunal mismo ha manifestado
que «el silencio administrativo de caricter negativo es una ficcién iegal
gue responde a la finalidad de que el administrado pueda, previos los re-
cursos pertinentes, llegar a la via judicial superando los efectos de la inac-
tividad de la Administracion» (STC 204/1987, fundamento juridico 4.9),

Por lo que se refiere a la segunda objeciodn, esto es, la inidoneidad de
la inactividad administrativa como objeto del recurso contencioso-admi-
nistrativo, hay que decir que de ningin modo puede excluirse que el
comportamiento inactive u omiisivo de la Administracién pidblica pueda
incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intereses legitimos de los
ciudadanos. La plenitud del sometimiento de la actuacidn administrativa a
la Ley y al Derecho (art. 103.1 C.E.}, asi como de la funcidn jurisdiccio-
nal de control de dicha actuacién (art. 106.1 C.E.), y la efectividad que se
predica del derecho a la tutela judicial (art. 24 C.E.) impiden que puedan
existir comportamientos de la Administracién ptiblica -—positivos o nega-
tivos— inmunes al control judicial.

En el presente caso, no se trata de dilucidar si los recurrentes tienen o
no derecho a que los Tribunales condenen a la Administracién a pagarles
las cantidades adeudadas, sino si tienen derecho a someter al examen de
los Tribunales Ia legalidad de. lo que ellos consideran un incumplimierito
por parte de la Administracion de obligaciones nacidas de la Ley y reco-
nocidas en actos administrativos. La exigibilidad de las obligaciones
pecuniarias estd sujeta, sin lugar a dudas, a la legalidad presupuestaria,
pero en el cumplimiento o incumplimiento por la Administracién de di-
cha legalidad también pueden producirse comportamientos ilicitos cuyo
control por los Tribunales no puede negarse sino por causas previstas en
1a Ley que asi lo justifiquen.
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En consecuencia, una eventual Sentencia que reconociese el derecho
de los recurrentes, al cobro efectivo de la deuda y condenase a la
Administracién al pago, conmindndola a adoptar las medidas necesarias
para la realizacién del derecho (art. 110 de la LY.C.A. y art. 44.3 de la
L.G.P). no careceria en modo elguno de sentido frente a la autotutela e
jecutiva de la Administracién (art. 44 de la L.G.P. y arts. 105.3 y 108 de
la LJ.C.A.), pues no sélo introduce una garantia efectiva hasta ese mo-
mento inexistente, mediante la intervencidn de la autoridad judicial que
vela por la ejecucién de su Sentencia (arts. 117.3 y 118 C.E.), sino que
también permitiria deducir testimonio al orden penal ante la negativa o re-
sistencia de la Administracion a proceder a su cumplimiento (art. 110.3
de la L.J.C.A)) (vid. STC 67/1984, fundamentos juridicos 2.° y 3.°).

No puede compartirse, por tanto, la afirmacion del Ministerio Fiscal
en sus alegaciones de que, reducida la cuestion judicial al efectivo cum-
plimiento del derecho, la pretension de condena ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa «venfa a ser redundante» y que «todo lo que
se reclamaba a la Administracién estaba ya reconocido». Basta recordar,
al respecto, lo ya declarado por este Tribunal en la STC 32/1 982, funda-
mento juridico-3.°, a propésito del derecho a la ejecucion de las Senten-
cias que condenan a la Administracién al pago de una cantidad de dinero,
de que «en ningiin caso el principio de legalidad présupuestaria puede
justificar que la Administracién posponga la ejecucién de Sentencias mds
alla del tiempo necesario para obtener, actuando con la diligencia debida,
las consignaciones presupuestarias en el case de que éstas no hayan sido
previstas» (vid. también la STC 167/1987, fundamento juridico 2.°).

Y este es, cabalmente, el camino que habian intentado los recurrentes
al iniciar la via contencioso-administrativa, a fin de obtener un «titulo»
que hiciese «exigible», presupuestariamente hablando (art. 43.1 de la
L.G.P), la obligacion legal del estado, reconocida por 13 Administracion,
pero ineficaz no s6lo por la falta de créditos presupuestarios consignados
en los Presuptiestos Generales del Estado, sino también por la inercia o
pasividad de la Administracién en orden a la habilitacién de los créditos
suficientes para hacerle frente.

Si bien hay que advertir que «cuando en un litigio el condenado es el
Estado, bajo una u ofra personalidad, y 1a condena es de cardcter pecunia-
rio, el pago no puede hacerse sin dar cumplimiento a los requisitos exigi-
dos por las normas legales que regulan las Finanzas piblicas, entre las
que debe destacarse el art. 44 de la Ley General Presupuestaria que mo-
dula ¢l cumplimiento de las resoluciones judiciales gque determinen gasto
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a cargo del Estado» (STC 61/1984, fundamento juridico 3.°), de modo
que como ya se dijo en Ia STC 206/1993, fundamento juridico 4.°, «aun
cuando la exigibilidad —no el nacimiento— de las obligaciones a cargo
de la Hacienda Piblica pueda resultar de resolucién judicial firme (art. 43
L.G.P.), ésto no quiere decir que se convierta en un titulo directamente
ejecutable, equivalente a una orden de pago, desde el momento en que los
Jueces y Tribunales no podran despachar mandamientos de ejecuci6n ni
dictar providencias de embargo contra derechos, fondos, valores o bienes
en general de 1a Hacienda Piblica y ha de encauzarse a través de un com-
plejo procedimiento administrativo de ejecucidn del gasto que en mas de
un caso necesita una prolongacién parlamentaria».

Fue esta via judicial perfectamente legitima, tinica posible para hacer
efectivo el reconocimiento de un derecho subjetivo nacido de la Ley, pero
que por la inactividad de la Administracién amenaza con convertirse en
mera declaraci6n de intenciones, 1a que resulté abruptamente cerrada por
las Sentencias judiciales impugnadas, con el resultado de privar a los re-
currentes y ahora demandantes de amparo de todo medio de tutela judi-
cial para defender sus derechos ¢ intereses legitimos.

6. De todo lo expuesto se deriva la conclusién de que la interpreta-
cién y aplicacién de la legalidad llevado a cabo —con evidente formalis-
mo y en sentido desfavorable a la efectividad del derecho fundamental—
por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias inadmitiendo el recurso por el concreto motivo de la
inexistencia de acto administrativo susceptible de impugnacién [art. 82 ¢)
L.J.C.A.], conduce a un resultado lesivo del derecho fundamental de los
recurrentes, privindoles de la ejecucién de un derecho reconacido en un
acto administrativo, puesto que la Sentencia es el dnico titulo en virtud
del cual pueden compeler a la Administracién al cumplimiento.

En definitiva, al considerar que, en el caso, no existe cuestién litigiosa
se privo a los recurrentes de un pronunciamiento jurisdiccional sobre el
fondo de su pretensién y se impide la revisién jurisdiccional del compor-
tamiento pasivo de la Administracién mediante la adopcidn de medidas
adecuadas para el pleno restablecimiento de una situacién juridica indivi-
dualizada cuya legalidad la Administracién habia reconocido. Se deja,
asi, a los recurrentes inermes frente a la Administracién y a las expensas
de que ésta quiera, voluntariamente, hacer frente al cumplimiento de una
obligacién pecuniaria nacida de la Ley que exige, sin embargo, la previa
existencia de crédito presupuestario suficiente. Situacién que resulta in-
compatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reco-
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nocido por la Constitucion reconoce y garantiza» (STC 32/1982, funda-
mento juridico 3.°).

Lo que lleva derechamente al otorgamiento del amparo y a la nulidad
de las Sentencias impugnadas en cuanto no admiten los recursos conten-
cioso-administrativos por aplicacion de la causa de inadmisién estableci-
da por el art. 82 letra ¢) de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Admi-
nistrativa.

1. FALLO

Otorgar el amparo solicitado y, en su virtud:

1. Reconocer a los recurrentes su derecho a la tutela judicial efecti-
va. :
2.° Declarar la nulidad de las Sentencias dictadas por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias
objeto de los recursos de amparo acumulados en este proceso de amparo.

3. Restablecer a los recurrentes en la integridad de su derecho fun-
damental y, a tal efecto, retrotraer las actuaciones al momento procesal
oportuno para que el érgane judicial dicte nueva resolucion.
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JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL MILITAR
Nota de 1a Redaccidn

La seleccicn de Jurisprudencia, {imitada a la del Tribunal Supremo
(Sala Quinta de lo Militar), ha sido recogida del Boletin Judicial Militar,
que incluyve ademds algunas resoluciones judiciales del Tribunal Militar
Central, Territorial y Constitucional (1).

El periode considerado abarca desde enero a junio de 1995, con las
Sentencias y Autos dictados hasta tal fecha, resefiando de julio y su-
cesivas para el préximo nimero de la REDEM, aunque estén ya publica-

dos en el numero 15 del citado Boletin.

Los indices alfabéticos responden a igual criterio cronoldgico

(13 B.JM.: Boletin Judicial Militar, Tribunal Militar Central. Ministerio de Defensa.
Centro de Publicaciones.
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JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL MILITAR

Abogado del Estado:
No puede acusar de delito cuya comision no ha ocasionado dafio
o perjuicio alguno, pues ejercita la accibn civil para la repara-
cion de los perjuicios causados a la Administracién. STS 49/95,

Acta de la vista del juicio oral:
Valor probatorio. STS 15/95,

Acto de servicio de armas: STS 4/95.
Definicién. STS 43/95.

Armas:
Consideracion de tal, de un simulador de lanzagranadas, STS
43/95.
Arresto:
Abono para el cumplimiento de 1a condena. STS 4/95.
Atenuantes:
Embriagnez no habitual. STS 18/95,
No haber transcurrido treinta dias desde que el culpable efectud
su incorporacidn a filas. STS 8/95.
Preterintencionalidad. STS 40/95.
Cabo:
Condicién de superior. STS 2/95,
Centinela:

Concepto. STS 3/95.
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Competencia:
De los Tribunales militares. STS 25/95; STS 41/95.

Cosa juzgada. .
Produce este efecto la primera sentencia de las dos pronunciadas en
los procedimientos por los mismos hechos. STS 32/95; STS 33/95,

Cuestion de inconstitucionalidad:
No pueden las partes ejercitar pretensiém sobre su planteamienio,
por ser facultad del Tribunal. STS 29/95.

Culpa:
“In vigilando™”. STS 17/95.
“In eligendo”. STS 17/93.

Deber de defender a Esparia: STS 27/95.
Deber de defender el ordenamiento constitucional: STS 27/95.

Delitos:
Abandono de destino. STS 6/95; STS 42/95; STS 44/95;
STS 45/95,
Abandono de servicio de armas. STS 4/95; STS 36/95.
Abandono de servicio de transmisiones, STS 19/95,
Abandono del puesto de centinela. ATS 3/95
Abuso de autoridad. STS 1/95; STS 5/95; STS 7/95; 18/95;
STS 20/95; STS 35/95; STS 37/95; STS 46/95,
Caunsando perjuicio grave al inferior. STS 1/95.
Sin causacién de resultado. STS 1/95; STS 35/95: STS
37/95; STS 46/95.
Delito continuado. STS 1/95; STS 20/95; STS 46/95.
Trato degradante. STS 1/95.
Allanamiento de dependencia militar. STS 41/95.
Atentado contra los medios o recursos de la Defensa Nacional
{Art, 58 CPM). STS 39/95.
Atentado contra los medios y recursos de la Defensa Nacional
{Art, 59 CPM). STS 40/95.
Contra centinela: desobediencia o resistencia a obedecer érdenes
de centinela, STS 3/95; STS 41/95.
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Contra la administracion de justicia militar. STS 20/95.
Contra la eficacia del servicio: §TS 26/95.
Inutilizacion para el servicio de un vehiculo militar causa-
da por imprudencia. STS 47/95; 49/95.
Rectificacidn de la doctrina jurisprudencial de la
Sala. STS 47/95; STS 49/95.
Negligencia en el uso de armas. STS 28/95; STS 43/95;
STS 48/95.
No requiere la concurrencia del acto de servicio de
armas. STS 48/95.
Contra la hacienda en el 4ambito militar: STS 10/95; STS 26/95.
Destruccién de material militar. STS 39/95.
Desercion. STS 27/95; STS 29/95; STS 32/95; STS 33/95. 8§TS
34/95; STS 46/95,
Ausencia injustificada. STS 34/95.
Ausencia justificada por la angustia causada por la severi-
dad del trato recibido. STS 46795,
Desobediencia: STS 8/95; STS 15/95; STS 31/95; STS 38/95;
STS 49/95.
Frontera entre el delito v las faltas, deberd ser delimitada
por el Tribunal. STS 31/95.
Embriaguez en acto de servicio. STS 18/95. ATS 3/95.
Insubordinacién:
Insulto a superior. STS 30/95.
Maltrato de obra a superior. STS 30/95.
Maltrato de obra a un inferior. STS 18/95; STS 35/95.
Robo con fuerza en las cosas. STS 36/95.
Trato degradante. STS 1/95.
Ultraie a la bandera. STS 11/95.

Delito continuado. STS 18/935.
Derechos: ‘
A la asistencia de Leirado. STS 21/95.
Proceso sin dilaciones indebidas. STS 22/95.
No incide sobre la calificacidon penal. STS 14/95.

Documentos:
A efectos de casacion. STS 13/95; STS 37/95; §TS 40/95. ATS 3/95.
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Acta del juicio oral: Valor a efectos de casacion. STS 15/95.
Caricter a efectos casacionales.
No tienen tal consideracién los informes médicos a efectos
casacionales. STS 16/95.

Drogadiccion: STS 22/95.

Error de hecho: STS 20/95; STS 37/95; STS 41/95.
ATS 3/95,

Error de prohibicion: STS 40/95.
Error vencible: STS 18/95.
Eximentes:
Enajenacién mental. STS 13/95; 22/95.

Estado de necesidad. STS 42/95; STS 45/95,
Enajenacién mental. STS 13/95.

Guardia Civil:
Naturaleza militar, ATS 20/95.

Guardia de Seguridad: STS 3/95.
Hechos probades: STS 16/95.
Indefension: STS 20/95.

Indulto:
Propuesta parcial por el Tribunal. STS 39/95.

Juez:
Predeterminado por la ley. STS 24/95.

Jurisdiccidn militar: STS 24/95; STS 41/95.
Militar: Concepto de superior, STS 24/95.
Objeccion de conciencia:

Anterior a la incorporacion a filas. STS 29/95.
Sobrevenida. STS 27/95; STS 29/95; STS 32/935; STS 33/95.
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Orden milirar: STS 15/95.

Ordenamiento constitucional:
No se vulnera por el envio de militares de reemplazo a misiones
internacionales. STS 29/95,

FPatrulla de Seguridad: STS 3/95.

Pena:
Constitucionalidad del articulo 35 del C6digo Penal.
STS 27/95.
Individualizacién. STS 27/95; STS 29/95; STS 45/95,
Proporcionalidad. STS 39/95.
Reglas para su aplicacién. STS 27/95.

Presuncion de inocencia: STS 1/95; STS 5/95; STS 7/95: STS 12/95: STS
14/95; STS 19/95; STS 20/95; STS 21/95; STS 23/95; STS
30/95; STS 36/95. ATS 3/95.
Se desvirtia con prueba de cargo suficiente. STS 21/95; STS
23/95; STS 30/95.
No se desvirtia por las diligencias sumariales no reproducidas,
ni adveradas, ni leidas en el acto del Juicio Oral. STS 36/95.

Principio acusatorio: STS 20/95.

Prineipio "non bis in idem”;
Concurrencia de sancidn penal con sanciones disciplinarias, $STS
4/95; STS 21/95.
Infraccidn por ser condenado por el mismo hecho en dos proce-
dimientos. STS 32/95; STS 33/95.

Procedimiento:
Dilacién indebida en su tramitacion. STS 14/95.

Procesado:
Declaracion sumarial y regularmente prestada y subsanacién an-

tes de la sentencia. STS 4/95.
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Prueba:

Acta del juicio oral: valor probatorio. STS 15/95.

Documental:
A efectos de casacion. STS 40/95.
Dictdmenes médicos. No tienen tal cardcter. STS 16/95.
No tienen tal cardcter las declaraciones del procesado ni de
los testigos. STS 37/95.

Error en la apreciacidn: STS 22/95. ATS 3/95.
Necesidad de citar a los documentos o designar particula-
res. STS 37/95.

Error en la apreciacién, no existencia. STS 38/95; STS 41/95.

ATS 3/95, '

Libre apreciacién por el Tribunal de Instancia. STS 1/95; STS

3/95; STS 21/95; STS 38/95; STS 46/95.

Pericial. STS 20/95.

Valoracion. STS 19/95; STS 20/95; STS 23/95; STS 44/95.
Basta la existencia de una prueba de cargo. STS 20/95.

Recurso de casacion:
Acta del juicio oral:
Valor probatorio. STS 15/95.
Cuestiones nuevas:
Inadmision del planteamiento de las mismas no plateadas
en la instancia. STS 9/95.
No puede admitirse una nueva calificacion juridica de los
hechos. STS 27/95.
Planteamiento. ATS 3/95.
Documento:
Caricter a efectos casacionales. STS 13/95: STS 37/95;
STS 40/95. ATS 3/95.
El error material en la cita del precepto que ampara los motivos
de casacién alegados, no es motivo para la inadmisién. STS
9/95.
Error de hecho:
Limites. STS 20/95.
Forma. Importancia. ATS 3/95.
Funcién: Interpretacion y unificacion de la doctrina.
Informes médicos: No tienen valor de documento a efectos casa-
cionales, STS 16/95,
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Mandos Superiores Militares: preparacién por un Mando
Superior Regional y manifestacién del JEME de no interponerlo.
ATS 17/95.
Requisitos para la interposicién. ATS 3/95.
Responsable civil subsidiario:
Legitimacién para impugnar todos los aspectos pricticos y
juridicos que constituyen ¢l presupuesto para el nacimiento,
desarrollo y extincién de la responsabilidad civil. STS 9/95

Responsabilidad civil:
Subsidiaria del Estado. STS 9/95; STS 16/95; STS 26/95.

Responsabilidad objetiva: STS 17/95.

Responsable civil subsidiario:
Legitimacién para impugnar todo los aspectos praticos y juridi-
cos que constituyen el presupuesto para el nacimiento, desarrollo
y extincidn de la responsabilidad civil. STS 9/95.

Sancion disciplinaria:
Infraccién del art. 4 de la L.O. 12/85 al imponerse sin aguardar a
la sentencia penal. STS 4/95.

Sentencia:
Congruencia. STS 20/95.
Contradiccion: no existencia en los hechos probados declarados
en la sentencia. STS 12/95.
Error material: rectificacién en relacién con las penas accesorias.
STS 44/95.
Motivacién. STS 21/95; STS 44/95.
Rectificacién: por error material en relacién con las penas acce-

sorias. STS 44/95,
Servicio de transmisiones: STS 19/95.
Servicios: Nombramientos. STS 38/95.

Sobreseimiento:
Vinculacion negativa para el Tribunal cuando las partes no sos-
tienen la acusacién. STS 10/95,
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Tuzela judicial efectiva: STS 12/95; STS 20/95; STS 21/95; STS 27/95;
STS 44/95.

Vigilante en acto de servicio de armas: STS 3/95.
Voto particular:

Valor de la versién fdctica contenida en éi. STS 12/95.
STS 42/95.
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JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL MILITAR
(Sala 5." de lo Militar del Tribunal Supremo)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento;

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 1/95

De 18 de enero de 1995,
Supremo. Sala de lo militar.
D.José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacién penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial, Estimacién par-
cial del recurso.

Principio constitucional de presuncién de inocencia y
valoracion de la prueba por el Tribunal. Andlisis del
articulo 104 del Cédigo Penal Militar como tipo basi-
co de abuso de autoridad que no exige la causacién de
un resultado. Delito continuado. Elementos constituti-
vos. Inexistencia del delito previsto en el articulo 106
del Cédigo Penal Militar; diferencia entre una accién
arbitraria de coaccién y el trato inhumano o degra-
dante. El requisito de «irrogar perjuicio grave al infe-
rior» en el articulo 103 del Cédigo Penal Militar.

Articulo 24.2 de la Constitucion. Articulo 885.1.° y
2.2 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Articulos
12, 103, 104 y 106 del Cadigo Penal Militar. Arti-
culo 69 bis del Cddigo Penal. Articulo 9 de la Ley
Orgdnica 12/1985.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 38-42).
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Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 2/95
De 19 de enero de 1995.
Supremo. Sala de o militar.
D.Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacion penal militar por infraccidn de
ley contra sentencia de un Tribunal Militar. Recono-
cimiento de la condicién de Cabos en el cumpli-
miento de sus obligaciones del servicio. Elementos
integrantes del tipo penal. Expresiones ofensivas di-
rigidas a superiores jerdrquicos.

Normas aplicadas: Articulo 101 del Cédigo Penal Militar.

BJM, niim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 43-45).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 3/95
De 23 de enero de 1995.
Supremo. Sala de io Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacién penal militar por infraccion de
la ley contra sentencia de un Tribunal Militar Terri-
torial. Estimacion del recurso.

Definicién del concepto de centinela en el articulo
11 del Cddigo Penal Militar. Requisitos. Militares
componentes de la Guardia de Seguridad. Rechazo
de la interpretacion restrictiva del concepto de centi-
nela. Idéntica proteccidén penal de los centinelas en
sentido estrictivo, vigilantes en acto de servicio de
armas y patrullas de seguridad. Elementos del delito
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Normas aplicadas:

de descbediencia a dérdenes de centinela. Segunda
sentencia: condena a los procesados como autores de
un delito de desobediencia a érdenes de centinela.

Articulos 11, 16 y 85 del Cédigo Penal Militar. Ar-
ticulos 385 a 391, 393, 396 y 427 de las Reales Or-
denanzas de! Ejército del Aire.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 46-50).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 4/95
De 30 de enero de 1995.
Supremo. Sala de lo militar.
D.José Jiménez Villarejo,

Recurso de casacion peral militar por infraccién de
la ley y precepto constitucional contra sentencia de
un Tribunal Militar Territorial. Desestimacidn del
recurso.

Delito de abandeno de servicio de armas del articu-
lo 144.3.° del Cadigo Penal Militar. Infraccion del
articulo 4 de la LO 12/1985 al imponerse una san-
cién disciplinaria sin aguardar a la sentencia penal.
Severa llamada de atencion de la Sala. Definicion
de actos de servicio de armas. Declaracién sumarial
del procesado irregularmente prestada y subsana-
cién antes de la sentencia. Referencia al principio
«non bis in idem» y concurrencia de una sancidn
penal con sanciones disciplinaria. Abono del arresto
sufrido por el condenado.

Articulos 4. §.8°%,9.6.°, 18 y 45 de la Ley Organica
12/1985. Articulos 16, 27 y 144.3.° del C6digo Pe-
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nal Militar. Articulo 5.4 de la Ley Orgdnica del Po-
der Judicial. Articulo 25.1 de la Constitucién.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 51-57).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 5/95
De 1 de febrero de 1995,
Supremo, Sala de lo Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.
Recurso de casacién penal militar por infraccién de la
ley y precepto constitucional contra sentencia de un
Tribunal Militar Territorial. Desestimacion del recurso.
Delito de abuso de antoridad del articulo 104 del Co-
digo Penal Militar. Principio constitucional de pre-
suncién de inocencia: requisitos. Soberana facultad

de valoraci6n de las pruebas por parte del Tribunal.

Articulo 24.2 de 1a Constitucidn.

(BJM, ntim. 13, enero-marzo, 1995, pig. 58-60).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 6/95
De 2 de febrero de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D.Luis Tejada Gonzdlez.
Recurso de casacién penal por infraccidén de ley

contra sentencia del Tribuna! Militar Territorial Pri-
mero (Seccion Segunda),
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Materia: Abandono de destino. (Desestimacién del recurso).
Normas aplicadas: Articulo 119 del Cédigo Penal Militar.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 61-64).

SENTENCIA NUM. 7/95

Sentencia: De 7 de febrero de 1995.

Tribunal: Supreme, Sala de lo Militar.

Ponente: D. Jos€ Jiménez Villarejo.

Procedimiento: Recurso de casacién por infraccién de preceptos

constitucionales y de la ley contra sentencia del Tri-
bunal Militar Territorial Primero (Seccién Primera).

Materia: Abuso de autoridad. Presuncidén de inocencia. (De-
sestimacion del recurso).

Normas aplicadas: Articulos 5.4 de la Ley Orgénica del Poder Judicial;
24.2 de 1a Constitucidn; 322 de 1a Ley Procesal Mi-
litar; 104 del Cédigo Penal Militar.

(BJM, ndm. 13, enero-marzo, 1995, pag. 65-69).

SENTENCIA NUM. 8/95

Sentencia: De 7 de febrero de 1995.

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.

Ponente: D. Arturo Gimeno Amiguet.

Procedimiento: Recurso de casacién por infraccién de ley contra

sentencia del Tribunal Militar Territorial Cuarto.
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Materia:

Normas aplicadas:

Segunda sentencia
Materia:

Desobediencia. La .condici6n de militar. El padeci-
miento de una psicopatia que determina la exclu-
sién del servicio militar, no significa que excluya la
imputabilidad de quien comete un hecho delictivo
una vez incorporado a filas.

Art. 8.2. 15, 16, 102.2° del Cddigo Penal Militar.

Desobediencia. Atenuante del articulo 22.1 del Cé-
digo Penal MHitar y 9.10 del Cédigo Penal Comin.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 70-75).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 9/95
De 8 de febrero de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. José L. Bermiidez de la Fuente.
Recursos de casacién por quebrantamiento de for-
ma e infraccién de ley contra sentencia del Tribunal
Militar Territorial Primero (Seccién Primera).
El error material en la cita del precepto gue ampara
los motivos de casacién alegados, no es motivo para

una inadmisién. Legitimacién del responsable civil
subsidiario para impugnar todos los aspectos facti-

- cos y juridicos que constituyen el presupuesto para

el nacimiento, desarrollo y extincion de la responsa-
bilidad civil, aun cuando se haya producido la con-
tormidad del acusado.

Inadmisién del planteamiento de cuestiones nuevas
no planteadas en la instancia. Responsabilidad civil
subsidiaria del Estado por delitos cometidos por mi-
litares. {Desestimacion del recurso).
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Normas aplicadas:

Articulos 112, 114, 650, 651, 652, 655, 692, 695,
700, 737, 849,1,854, §85.1.° y 903 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal; 5, 15, 19, 22 y 101 del Cédi-
go Penal; 48 del Cédigo Penal Militar; 277 y 279
de la Ley Procesal Militar.

{BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pig. 76-83).

Sentencia:
Tribunal;
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 16/95
De 15 de febrero de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar
D. Baltasar Rodriguez Santos,

Recurso de casacién por infraccién de ley contra
auto de sobrseimiento definitivo y total del Tribunal
Militar Territorial Primero (Seccién Segunda).

Sobreseimiento: Vinculacion negativa para el Tribu-
nal cuando las partes no sostienen la acusacién. De-
lito contra la hacienda en al ambito militar: inexis-
tencia. (Desestimacion del recurso).

Art. 849.1.°. 850 y 851 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; 248, 249, 250 de l1a Ley Procesal Mili-
tar;167 del Cédigo Penal Militar.

(BJM. nim, 3, enero-marzo, 1995, pag 84-86).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

SENTENCIA NUM. 11/95
De 16 de febrero de 1995
Supremo. Sala de lo Militar.

D. Arturo Gimeno Amiguet.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacidn por infraccidon de ley contra
sentencia del Tribunal Militar Territorial Segundo.

Delito de uitraje a la bandera. (Desestimacién del
recurso).

Art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminai:
89 del Codigo Penal Militar.

(BJM, nim 13, enero-marzo, 1995, pig. 87-89).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 12/95
De 17 de febrero de 1995
Supremo, Sala de lo Militar
D. José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacién por infraccién de precepto
constitucional, de ley y por quebrantamiento de for-
ma contra sentencia del Tribunal Militar Territorial
Cuarto.

No existe contradicion entre los hechos probados
declarados en la sentencia. La sentencia ha resueito
sobre los puntos que fueron objeto de acusacién y
defensa. No concurrencia de las atenuantes alega-
das. Presuncion de inocencia y tutela efectiva: no se
han infringido. (Desestimacién del recursos).

Art. 851.1.° y 3.° de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal; 9.4°, 9.° y 10 del Cédigo Penal Comin; 24
de la Constitucion.

(BJM, mim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 90-94)
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 13/95
De 20 de febrero de 1995.
Supremo, Sala de o Militar.
D. Luis Tejada Gonzélez.

Recurso de casacién por infraccién de ley contra
sentencia del Tribunal Militar Territorial Primero.
Seccién Primera.

Documentos a efectos casacionales. Inexistencia de
enfermedad psiquica. Desestimacion del recurso.

Articulos 849.1° y 3.7 de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; 8.1, del Cédigo Penal Comiin.

(BJM, nim. 13, encro-marzo, 1995, pig. 93-97)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 14/95
De 21 de febrero de 1995
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacidn por infraccion de ley y de pre-
cepto constitucional contra sentencia del Tribunal
Militar Territorial Segundo.

Presuncién de inocencia. Delito de desleaitad. Pro-
ceso sin dilaciones indebidas: no incide sobre la ca-
lificacién penal. Desestimacién del recurso.

Articulo 24.2 de 1a Constitucién; 115 del Cédigo Penal
Militar; 849,1° de la Ley, de Enjuiciamiento Criminal.

(BJM, mim. 13, enero-marzo, 1995, pdg 98-101)
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- SENTENCIA NUM. 15/95

Sentencia: De 22 de febrero de 1995.

Tribunal: Supreme, Sala de lo Militar,

Ponente: D. José Jiménez Villarejo.

Procedimiento: Recursos de casacidn por infraccion de ley contra

sentencia del Tribunal Militar Territorial Cuarto.
Materia: Documentos casacionales. Acta del juicio oral: Va-
lor. Delito de Desobediencia. Orden Militar. (De-

sestimacion del recurso).

Normas aplicadas: Articulo 849, 1°. y 2.° de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; 19 y 102 del Cédigo Penal Militar.

(BJM, nim. 13, enero-niarzo, 1995, pag. 102-103).

SENTENCIA NUM. 16/95

Sentencia: De 23 de febrero de 1995.

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.

Ponente: D. Luis Tejada Gonzélez.

Procedimiento: Recurso de casacién por infraccién de ley y que-

brantamiento de forma contra sentencia del Tribu-
nal Militar Territorial Primero, Seccion Segunda.

Materia: Documentos que muestran el error en la apreciacién
de 1a prueba: no se citan; no tienen tal caricter los
dictdmenes médicos. Hechos probados. Responsa-
bilidad civil subsidiaria del Estado. (Desestimacion
del recurso).
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Normas aplicadas: Art, 849.1.° y 2.°. 851.1.°, 88.1°, de 1a Ley de Enjui-
ciamiento Criminal; 24 de la Constitucién, 19 y 104
del Cdédigo Penal; 48 del Cédigo Penal Militar.

(BJM, nim 13, enero-marzo, 1995, pag. 106-109)

AUTO NUM. 3/95
Auto: De 6 de febrero de 1995
Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.
Ponente: D. José Jiménez Villarejo.
Procedimiento: Recurso de casacién penal militar por infraccién de

ley y de precepto constitucional contra sentencia de un
Tribunal Militar Territorial. Inadmisién del recurso.

Materia: Delito de embriaguez en acto de servicio y abando-
no de puesto de centinela. Funcién del recurse de
casacion; declarar la interpretacion mas correcta de
las normas legales y unificar la interpretacion legal
para salvaguardar la seguridad juridica. La impotan-
cia de la forma en el recurso de casacion. Concu-
rrencia de la causa de inadmisibilidad mim. 4.° del
articulo 884 de la Ley en Enjuiciamiento Criminal.
La presuncién de inocencia y la apreciacién de la
prueba por el Tribunal. Planteamiento de una cues-
tién nueva en casacién. El error de hecho en la
apreciacion de la prueba y el concepto de documen-
tos a efectos casacionales. :

Normas aplicadas: Articulos 884.1° 3°, 4%y 6.°y 885.1.° de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal. Articulo 24 de la
Constitucién. Articulo 322 de la Ley Orgénica Pro-
cesal. Articulo 8.1.° del Cédigo Penal.

(BJM, nim 13, encro-marzo, 1995, pag. 110-112).
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 17/95
De 1 de marzo de 1995
Supremo, Sala de lo Militar.
D.José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacién penal contra sentencia de un Tri-
bunal Militar Territorial. Desentimacion del recurso.

Culpa «in vigilando». Culpa «in eligendo». Res-
ponsabilidad objetiva. Tutela judicial efectiva. Inde-
fension.

Articulo 24.1 de 1a Constitucidon; 849.1 y 849.3.° de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal; 159, segundo,
del Cédigo Penal Militar; 2 del Cédigo Penal Mili-
tar; 317 de la Ley Procesal Militar.

(BJM, nim 14, abril-junio, 1995,pdg. 7-12).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 18/95
De 2 de marzo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar,
D. Luis Tejada Gonzélez.

Recurso de casacién penal contra sentencia de un
Tribunal Militar Territorial. Desestimacion.

Embriaguez en acto de servicio y abuso de autori-
dad. Error vencible. Delito continuado. Atenuwante
de embriaguez no habitual y no preordenada al deli-
to. Compatibilidad del tipo delictivo y atenuante.
Maitrato de obra a inferior.
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Normas aplicadas:

Articulos 847, 849 y 884.3° de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal; 148. segundo y 104 del Cddigo
Penal Militar; 5 y 35 del mismo Cddigo Penal Mili-
tar: 9.2° y 69 bis del Cédigo Penal Ordinario

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag. 13-15).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 19/95
De 6 de marzo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. Francisco Mayor Bordes.

Recurso de casacién penal contra sentencia de un
Tribunal Militar Territorial. Desestimacion.

Servicio de transmisiones. Abandono de servicio de
transmisiones. Presuncién de inocencia y valora-
cion de la prueba por el Tribunal. Anélisis del arti-
culo 104 del Cédigo Penal Militar en relacién con
Reales Ordenanzas del Ejército del Aire.

Articulos 24,2 de la Constitucién; 849.1 y 2 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal; 144.3 del Cédigo
Penal Militar; 233 a 236 de las Reales Ordenanzas
del Ejéreito del Aire.

{BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pig. 16-19).

Sentencia:

Tribunal:

!

SENTENCIA NUM. 20/95
De 8 de marzo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
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Ponente:

Procedimiento:;

Materia:

Normas aplicadas:

D. José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacion penal contra sentencia de un
Tribunal Militar Territorial. Desestimacién del re-
Curso.

Alegacién de error de hecho: limites en la casacion,
presuncion de inocencia. Valoracion de la prueba:
es suficiente la existencia de una prueba de cargo.
Art. 103 del Cédigo Penal Militar, abuso de autori-
dad con caracter de delito continuado. Vulneracién
del principio acusatorio y principios de tutela judi-
cial efectiva y prohibicién de indefension: no hay
incongruencia entre la acusacién y la condena. Va-
loracién de una prueba concreta (cinta magnetofo-
nica). Art. 182 de la Ley Procesal Militar; delito
consumado contra la Administracién de Justicia
Militar.

Articulo, 18.3.° y 24 niimero,, 1 y 2 de la Constitu-
cién; arts. 849, 1.°y 2.°y 85 1. 1.° y 579 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal; 188 y 189 de la Lev
Procesal Militar; 103 y 182 del Cédigo Penal Mili-
tar y 69 bis del Cédigo Penal.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1993, pag. 20-25).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 21/95
De 14 de marzo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.

D. José Luis Bermiidez de la Fuente.

Recurso de casacion penal contra sentencia de un
Tribunal Militar Territorial. Desestimacion.
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Materia:

Normas aplicadas:

Vulneracién tutela judicial efectiva. Deber de moti-
var la sentencia. Presuncién de inocencia: existen-
cia de una prueba de cargo suficiente en contra. So-
berania del Tribunal en este tema. Principio «non
bis in idem»: compatibilidad penal y sancién disci-
plinaria en el campo militar. Derecho a la asistencia
de Letrado.

Articulos 17. 24 nimeros 1 y 2 y 25 de la Constitu-
cién; 349.1. 884. 4.* v 520 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal; 5.4 de la Ley orgdnica del Poder
Judicial: 85.2 y 120 de la Ley Procesal Militar, 99.3
del Cédigo Penal Militar.

(BJM, nim, 14, abril-junio, 1996, pig. 26-31}.

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 22/95
De 15 de marzo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. Francisco Mayor Bordes.

Recurso de casacion penal contra sentencia de un
Tribunal Militar Territorial. Desestimacion.

Inadecuada aplicacién del art. 102.1.* de la Ley
Procesal Militar. Gravedad suficiente para que la in-
fraccién sea delito y simple grave disciplinaria.
Error de hecho en la apreciacién de la pri Derecho a
un proceso con todas las garantias y sin dilaciones
bidas. Concurrencia eximente enfermedad mental y
drogadiccidn.

Articulos 24 de la Constitucién; 849. niimero 1 y 2

de la Le Enjuiciamiento Criminal; 313 y 322 de la
Ley Procesal Militar de la Ley Orgénica del Poder
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Judicial; 102.1.° y 117 del Cédigo Penal Militar: 9.
1°y 10. 1.° del Cédigo Penal.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pig 32-38).

SENTENCIA NUM. 23/95
Sentencia: De 16 de marzo de 1995.
Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.
Ponente: D. Luis Tejada Gonzélez.
Procedimiento: Recurso de casacién penal contra sentencia de un

Tribunal Militar Territorial. Desestimacion.

Materia: Valoracién en conciencia de la prueba. Presuncién
de inocencia; art. 24.2 de la Constitucidén. Exis-
tencia de una prueba de cargo en contra lo desva-
nece.

Normas aplicadas: Articulos 24.2 y 117.3 de la Constitucién; 5.4 de la
Ley Orgénica del Poder Judicial; 119 bis del Cédi-
go Penal Militar.

(BJM, mim. 14, abril-junio, 1995, pdag 39-41).

SENTENCIA NUM. 24/95
Sentencia: De 25 de marzo de 1995.
Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.
Ponente: D. Francisco Mayor Bordes.
Procedimiento: Recurso de casacidn penal por infraccion de ley y

de precepto constitucional contra Auto del Tribunal
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Materia:

Normas aplicadas:

Militar Territorial desestimando declinatoria de jus-
risdiccion (Desestimacion del recurso).

Superior militar: el militar de empleo jerdrquicamente
mds elevado siempre es superior. Juez ordinario prede-
terminado por la ley: la sumisién a la Jurisdiccion Mi-
litar queda establecida en cuanto los hechos enjuicia-
dos estan comprendidos en el Cddigo Penal Militar.

Articulos 849.1 de 1a Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal: 12. 15 y 104 del Cédigo Penal Militar: 24.2 de
la Constitucién; 325 de la Ley Proceso Militar.

(BJM, niim. 14, abril-junio, 1995, pdg. 42-44).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 25/95
De 28 de marzo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Francisco de Querol Lombardero.

Recurso de casacién penal contra auto del Tribunal
Militar Territorial (Estimacion del recurso).

Planteada la cuestién de falta de competencia de un
Tribunal Militar Territorial para conocer de hechos
cometidos por un militar cuando éste asciende al
empleo de Comandante, dicho Tribunal sélo puede
resolver remitir las actaciones al Tribunal Militar
Central, pero nunca a la jurisdiccidn ordinaria.

Articulos, 10, 12 y 24 de la Ley Procesal Militar,
34.1 y 45.1 de 1a Ley Organica de la Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccidn Militar.

(BJM, ndm. 14, abril-junio, 1995, pag. 45-47.
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 26/95
De 29 de marzo de 1995,
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Francisco Mayor Bordes.

Recurso de casacién penal por infraccién de ley, in-
terpuesto contra sentencia de un Tribunal Militar
Territorial. Desestimacidn.

Delito contra la eficacia del servicio: articulo 159,
parrafo segunde del Cddige Penal Militar; Delito
contra la hacienda en el dmbito militar: articule
196.2.° del mismo Cédigo. Responsabilidad civil
subsidiaria del Estado, basada en criterios marcada-
mente objetivos. Si hay criterios para la fijacién del
guantum, y el Tribunal lo realizd en debida forma.

Articulo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal; 145.2.° de la propia Ley de Enjuiciamiento;
85.2.° de Ia Ley Procesal Militar: 159.2.7 y 196.2.¢
del Codigo Penal Militar y 48 del Cédigo Penal Mi-
litar y 22 del Cédigo Penal Comiin.

{(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pdg. 48-51).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Voto Particular:

SENTENCIA NUM. 27/95
De 29 de marzo de 1995.
Suprermo, Sala de lo Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.

D. José Jiménez Villarejo.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Voto Particular;

Recurso de casacién penal por infraccién de ley, y
precepto constitucional contra sentencia de Tribunal
Militar Territorial. Desestimacién.

Tutela judicial efectiva. Desertor y objetor de con-
ciencia sobrevenido: Ley 48/1994 fija limites tem-
porales para el gjercicio de diche derecho. Articulo
30.1.° de 1a Constitucién: debe de defender a Espa-
fla. No puede admitirse en casacion una nueva cali-
ficacién juridica de los hechos. Los convenios inter-
nacionales forman parte ordenamiento constitucio-
nal y los integrantes de las Fuerzas Armadas tienen
el deber de defender a Espafia y a dicho ordena-
miento. No es anticonstitucional el art. 35 del Codi-
go Penal Militar, respecto a un mayor arbitrio judi-
cial en cuanto a la imposicién de las penas, pero
hay que dejar bien sentadas las bases para su
individualizacién. No cabe la aplicacién de las nor-
mas de los arts. 61 y 62 Cddigo Penal ordinario.

Articulos 17.1. 25.1 y 30.2 de la Constitucién;
349,1.°y 2.°y 884.4°, de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal; 325 de la Ley Procesal Militar; 35, 120 y
123 del Cadigo Penal Militar y 61 y 62 del Cédigo
Penal ordinario.

Los hechos podrian ser incardinados en el art. 127
del Codigo Penal Militar vigente cuando ocurrieron
los hechos.

(BJM, niim. 14, abril-junio, 1995, pig. 52-61).

Sentencia:

Tribunal:

SENTENCIA NUM. 28/95

De 29 de marzo de 1995.

Supremo, Sala de lo Militar.
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

D. José L. Bermidez de la Fuente.

Recurso de casacién penal de la acusacion particular
por infraccidn de ley contra sentencia dictada por un
Tribunal Militar Territorial. Desestimacidn del recurso.

Imprudencia en el uso de armas. El supuesto de pd-
rrafo 2.° inciso primero de! art. 159 CPM es delito de
caracterfsticas destinadas a los del apartado primero.
Centinela que hace uso del arma de forma militar-
mente correcta. Estd en lo cierto la sentencia que
llega a la conclusién exculpatoria por inexistencia
de imprudencia, pero también debid decir que el
centinela obré en cumplimiento de su obligacidn.

Articulos 159.2 C.PM. Articulo 61 RR.OO FAS: y
380 a 386 de RR.00. del Ejército de Tierra.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pdg. 62-63).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Voto Particular:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 29/95
De 30 de marzo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. José L. Bermiidez de la Fuente.
D. José Jiménez Villarejo.
Recurso de casacién penal del condenado por in-
fraccion de preceptos constitucionales y de dmbito
europeo y por infraccién de Ley contra sentencia
del Tribunal Territorial. Desestimacion del recurso.
Desercién. Objecién de conciencia previa a incorpora-

ci6n a filas no es equiparable a objecion de conciencia
sobrevenida, pues ésta carece de soporte legal. No vul-
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Normas aplicadas:

nera el orden constitucional el envio de militares de re-
emplazo a misiones internacionales. No pueden las par-
tes ejercer pretensién sobre planteamiento de cuestion
de inconstitucionalidad por ser ello facultad del Tribu-
nal. El sistema del art. 35 del CPM para imponer pena
justa es vilido y eficaz; individualizacién de la pena.

CE. arts. 8- 17.1, 25.1. 30.1 y 2. C.PM. arts. 35,
68, 120. 123 y 127. RR.0QO. FAS art. 9. Convenio
Europeo de Derechos Humano art. 5.1 y 7.1, Pacto
Internacional de derechos civiles y politicos, art.
18.1. Ley 48/84 sobre objecidn de conciencia.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag. 66-73).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

| .SENTENCIA NUM. 30/95
De 31 de marzo de 1'995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. Luis Tejada Gonzélez.

‘Reciurso de casacidén penal del condenado por infrac-
cion de ley, quebrantamiento de forma y violacion de
preceptos constitucionales contra sentencia de Tribu-
nal Militar Territorial. Desestimacidn del recurso.

Insulio a superior. Presuncién de inocencia. no se
vulnera si hay actividad probatoria suficiente. La
declaracién de la victima tiene valor de actividad
probatoria de cargo. En el pédrrafo 3.° del art. 99 del
CPM se cobijan todas 1as manifestaciones de una
vis fisica ejercida sobre el superior, no previstos en
las restantes modalidades delictivas, que por mini-
mos que sean transciendan al &mbito penal al que-
brantar el principio de subordinacién.
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Normas aplicadas: C.E. 242y 1173.C. P. M. art. 99.

(BJM, niim, 14, abril-junio, 1995, pdg. 74-79)

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Yoto particular;

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 31/95
De 31 de marzo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar,
D. Baltasar Rodriguez Santos.
D. Francisco Mayor Bordes.

Recurso de casacion por infraccidn de Ley del con-
denado contra resolucidén del Tribunal Militar Terri-
torial. Estimacion del Recurso.

Desobediencia. La frontera entre el delito y las fal-
tas deberdn ser delimitada por el Tribunal. No co-
mete desobediencia el encartado en expediente dis-
ciplinario que se niega a acudir a la comparecencia
ordenada por el Instructor.

Voto particular, fundado en que la orden se refiere
al servicio que al encartado corresponde.

C.PM. art. 102.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pdg. 80-87).

Sentencia:
Tribunal:

Ponente;

SENTENCIA NUM. 32/95
De 4 de abril de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.

D. Baltasar Rodriguez Santos.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacion por infraccion de precepto
constitucional, del condenado, contra sentencia del
Tribunal Militar Territorial. Estimacién del recurso.

Desercitn. Marinero que el 15 de enero de 1991 no
se Teincorpora a su unidad, sino que sin permiso ni
autorizacién de sus superiores permanecic fuera del
control militar hasta que ¢l 4 de abril siguiente s¢
presenté ante el Juez Togado, alegando entonces
motivos de conciencia. Ingresado en prision, al ser
puesto en libertad provisional el 3 de julio, no se in-
corpora a su unidad, permaneciendo ausente hasta
junio del afio siguiente.

Fue condenado en dos procedimientos separados
por sendos delitos de desercién, segiin el entonces
vigente art, 120 del CPM. Infraccitn del principio
“non bis in idem”, por haber sido condenado en dos
procedimientos por el mismo hecho.

La primera sentencia proyecta un efecto de cosa
juzgada,

La conducta penada tiene la unidad que le propor-
ciona una «objecion de conciencia sobrevenida».

La objecion de conciencia sobrevenida no tiene va-
lidez juridica alguna. Es un hecho penalmente tipi-
co que solo puede ser realizado una vez.

Articulos 102. 120, 127 CPM; CE. art. 125, 1, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos art. 14.7,

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag, 88-93).

Sentencia:

Tribunal;

Ponente:

SENTENCIA NUM. 33/95
De 4 de abril de 1995,
Supremo, Sala de lo Militar.

D. Baltasar Rodriguez Santos.
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Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Recurso de casacién por infraccién de precepto
constitucional del condenado contra sentencia del
Tribunal Militar Territorial. Estimacién del recurso.

Desercion. Marinero que el 20 de enero de 1991 no
regresa & su barco, permaneciendo en ignorado pa-
radero hasta que el 4 de abril siguiente se presentd
ante el Juez Togado, alegando entonces motivos de
conciencia.

Ingresado en prisidn, al ser puesto en libertad provi-
sional el 3 de julio no se incorpora a su unidad, por
lo que fue decretada su busca y captura.

Fue condenado en dos procedimientos distintos por
sendos delitos de desercidn, segin el entonces vi-
gente art. 120 del CPM.

Infraccion del principio «non bis in idem» por ha-
ber sido condenado en dos procedimientos por el
mismo hecho.

La primera sentencia proyecta un efecto de cosa
juzgada.

La conducta penada tiene la unidad que le propor-
ciona una objecién de conciencia sobrevenida. La
objecién de conciencia sobrevenida no tiene validez
juridica alguna. Es un hecho penalmente tipico que
s6lo puede ser realizado una vez.

Arts, 102, 120 y 127 CPM. CE art. 125.1. Pacto In-
ternacional de Derechos Civiles y Politicos art. 14.7.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag. 94-99).

Sentencia:

Tribunal:

Potentete;

SENTENCIA NUM. 34/95
De 5 de abril de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.

D. Francisco de Querol Lombardero.
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Procedimiento: Recurso de casacidn por infraccion de Ley, del con-
denado contra sentencia del Tribunal Militar Terri-
torial. Desestimacién del Recurso.

Materia: Desercién. Alegacién de que el padre se hallaba
hospitalizade siendo necesaria aportacion econémi-
ca. No es de apreciar eximente de estado de necest-
dad. El condenado nada hizo para utilizar otros me-
dios legitimos para evitar 1a alegada colision de in-
tereses.

Normas aplicadas: Art. 120 CP.M.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pig. 100-102).

SENTENCIA NUM. 35/95
Sentencia: De 5 de abril de 1995,
Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.
Ponente: D. José€ Luis Bermiidez de la Fuente.
Procedimiento: Recurso de casacién por infraccién de ley, del con-

denado contra sentencia del Tribunal Militar Terri-
torial. Desestimacidn del recurso.

Materia: Abuso de autoridad. Se reitera que en su modalidad
de maltrato de obra a inferior se¢ comete cuando se
produce una agresion fisica susceptible de causar

" una perturbacién en la incolumidad o bienestar cor-
poral de ena persona. con o sin menoscabo de la in-
tegridad salud o capacidad de la misma, y dnica-
mente cabe en forma dolosa.

Normas aplicadas: C.P.M. art. 104,
{BJM, niim. 14, abril-junio 1995, pig. 103-105).
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 36/95
De 8 de abril de 1995.
Supremo, Sala de 1o Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet,

Recurso de casacion por infraccién de ley y precep-
to constitucional, del condenado contra sentencia
del Tribunal Militar Territorial. Estimacién del Re-
curso.

Abandono de Servicio de Armas. Robo con fuerza
en las cosas, presuncién de inocencia. La afirma-
cion del acusado no ha sido desvirtuada ni contradi-
cha. No destruyen la presunci6n las diligencias su-
mariales no reproducidas ni adveradas, ni leidas en
¢l acto del juicio oral. Para que una conducta pueda
ser tipificada como delito de abandono de servicio
de armas se requiere que ¢l militar se ausente del
lugar de la prestacidn sin haber solicitado €l oportu-
no permiso de su superior, de forma que no acredi-
tada la falta de antorizacion no hay tipicidad.

C.PM, art. 104.4.%, Cadigo Penal, arts. 500. 504.3 y
505.; C.E. art, 24.2.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1993, pag. 106-109),

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

SENTENCIA NUM. 37/95

De 10 de abril de 1993,

- Supremo, Sala de lo Militar.

D. Baltasar Rodriguez Santos.
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Procedimiento:

Materia:

Recurso de casacién por infraccién de Ley contra
sentencia del Tribunal Militar Territorial. Desesti-
macién del Recurso.

Abuso de autoridad. Error de hecho en la aprecia-
cién de la prueba. Falta de designacidén de los parti-
culares del documento auténtico. Reitera que las
declaraciones del procesado y testigos no tienen
condicién de documento «susceptible» para desvir-
tuar el resultado de la prueba.

Reitera que el maltrato de obra consiste en toda
agresidn, violencia o acometimento fisico de supe-
rior a inferior con o sin menoscabo de la integridad,
salud, o capacidad de la persona, adn en los supues-
tos en gqué la agresién no haya producido resultado
lesivo alguno.

Normas aplicadas: Art. 104 C.PM.; R.O. FAS Art. 9.11.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pdg. 110-112).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:’

Materia:

SENTENCIA NUM. 38/95
De 19 de abril de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Baltasar Rodriguez Santos.
Recurso de casacion por infraccién de Ley contra
sentencia del Tribunal Militar Territorial. Desesti-
macidn del Recurso.
Desobediencia. Inexistencia de error en apreciacion
de la prueba. Corresponde al Tribunal de Instancia
la valoracién de las declaraciones testificales. Las

objeciones sobre nombramiento de servicios deben
hacerse cumpliendo €1 art. 32 de las RR.QOQ.
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Voto particular: La desobediencia susceptible de ser penada con-
forme al art. 102 del CPM ha de realizarse como
vulgarmente se dice de «cara a cara». faltando en
este caso esta nota de transmisién y recepcion di-
rectas.

Normas aplicadas: C.P.M. art, 102 parrafo 2.* y art. 16; RR.0O. art. 32.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pig. 113-125).

SENTENCIA NUM., 39/95

Sentencia: De 27 de abril de 1995.

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar.

Ponente: D. José Jiménez Villarejo.

Procedimiento: Recurso de casacién penal militar contra sentencia

de un Tribunal Militar Territorial.

Materia: Delito de atentado contra los medios o recursos de
la Defensa Nacional. Conjeturas sobre ¢l estado
animico del procesado que contradicen la declara-
cién probatoria. Propuesta del Tribunal de indulto
parcial de la pena. Necesidad constitucional de la
proporcionalidad de la pena. Produccién intencio-
nada de daiios graves y articulo 195 del Cédigo Pe-
nal Militar. Comparacién con las penas previstas
para los delitos conira la disciplina. Desestimacién
del recurso.

Normas aplicadas: Articulos 1.1 y 10.1 de la Constitucién. Articulos
: 41, 58.1. 99.3, 104, 106 y 195 del Cédigo Penal
Militar. Articulo 563 del Cédigo Penal.
(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag. 126-129).
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 40/95
De 28 de abril de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Viilarejo.

Recurso de casacién penal militar contra la senten-
cia de un Tribunai Militar Territorial.

Delito de atentado contra los medios o recursos de
la Defensa Nacional. Concepto de documento a
efectos casacionales. Inaplicacién de la atenuante
de preterintencionalidad a los delitos de mera acti-
vidad como el descrito en el articulo 59.1 del Codi-
go Penal Militar. Exclusién del error de prohibi-
cion. Desestimacion del recurso.

Articulo 59.1 del Cédigo Penal Militar. Articulos 6
bis a) y 9.4.° Cédigo Penal.

(BJM, mim. 14, abril-junio, 1995, pag. 130-132).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 41/95
De 8 de mayo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. Baltasar Rodriguez Santos.

Recurso de casacién penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial.

Delitos de allanamiento de dependencia militar y

desobediencia a ordenes de centinela. Inconsisten-
cia de la alegacién de incompetencia de la Jurisdic-
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Segunda Sentencia:

Normas aplicadas:

cién Militar. Inexistencia de error de hecho en la
apreciacién de la prueba. Allanamiento de depen-
dencia militar: zona de piscinas que forma parte de
un Acuartelamiento Militar. El denominado «auto-
encubrimiento impune» de quien trata de eludir la
detencion. Delito de desobediencia a 6rdenes de
centinela. Bien juridico protegido. El que viene hui-
do y su fin es escapar, no atenta contra €l centinela
¥ su no aceptacién del «alto» no constituye delito
de desobediencia. Estimacién parcial del recurso.

Condena por un delito de allanamiento de Acuarte-
lamiento y absolucidn det delito de desobediencia a
centinela.

Aurticulo 24 de la Constitucion. Articulo 5.4 de la Ley
Orginica del Poder Judicial. Articulos 14 y 15 de la Ley
Orginica 4/1987. Articulo 320 y 590 del Cdédigo Penal.
Articulos 61 y 85 del Cédigo Penal Militar. Articulos 9
y 10 de las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra.
Articulo 495 de 1a Ley de Enjuiciamiento Criminal.

{(BJM, nim. 14, abril-junio, 1993, pdg. 133-138).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 42/95
De 17 de mayo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Luis Bermudez de la Fuente.

Recurso de casacién penal conira sentencia de un
Tribunal Militar Territorial.

Delito de abandono de destino en tiempo de paz.
Alegacion de [a eximente de estado de necesidad.
WValor de la versién factica contenida en un voto par-
ticular, Inexistencia de una situacién de inminencia
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Normas aplicadas:

de un mal grave que no pueda ser evitado con otros
medios. Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo sobre el estado de necesidad. No
concurrencia de la eximente, completa ni incomple-
ta. invocada. Desestimacidn del recurso.

Articulo 8.7.% del Cédigo Penal. Articulo 260 de la
Ley Orginica del Poder Judicial. Articulo 741 de Ja
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Articulos 35 v 119
bis, del Codigo Penal Militar.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag. 139-142).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materias:

Segunda sentencia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 43/95

De 23 de mayo de 1995.
Supremo, Sala de 1o Militar.

D. Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacién penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial.

Delito conira la eficacia del servicio previsto y pena-
do en el articulo 159, péarrafo segundo, del Cadigo
Penal Militar. Inexistencia de actuacién negligente de
un tercero capaz de romper el nexo causal entre ac-
cidn y resultado lesivo. Jurisprudencia de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo. Consideracion de arma
de un simulador de lanzagranadas y definicién de ac-
to de servicio de armas. Estimacidn del recurso.

Condena al procesado como autor de un delito contra
la eficacia del servicio.

Articulo 16 y 159 del Cédigo Penal Militar. Articu-
lo 6 del Reglamento de Armas.

(BJM, nim. 14, abril-junic, 1995, pag. 143-147).
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 44/95
De 23 de mayo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. José Luis Bermidez de 1a Fuente.

Recurso de casacidn penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial.

Delito de abandono de destino o residencia. La sen-
tencia cumple la exigencias indispensables de moti-
vacién de su conviceion resolutoria. No vulneracién
de la tutela judicial efectiva. Existencia de prueba
suficiente de cardcter incriminatorio. Requisitos del
tipo previsto en el articulo 119 del Cédigo Penal
Militar. Concurrencia del dolo genérico exigible.
Rectificacidn de error material de la sentencia en
relacidén con las penas accesorias.

Articulo 24,1 de la Constitucién. Artfculos 28, 29 y
119 del Cédigo Penal Militar. Articulo 96 de la Ley
Organica Procesal Militar,

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pig. 148-151).

Sentencia;

Tribunai:

Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 45/95
De 24 de mayo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.

D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial.
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Materia:

Normas aplicadas:

Delito de abandono de destino. Alegacion de la exi-
mente de estado de necesidad. Circunstancias valo-
radas por el Tribunal para la imposicién de la pena
en la extension minima. Argumento ya expuestos
en la sentencia 42/95 de la misma Sala. Desestima-
cion del recurso.

Articulo 119 bis del Codigo Penal Militar. Articulo
8.7.° del Cégido Penal.

(BJM, niim. 14, abril-junio, 1995, pag. 152-154).

Sentencia:
Tribunal;
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 46/95
De 25 de mayo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial.

Delito continuado de abuso de autoridad por mal-
trato de obra a un inferior. Facultad soberana del
Tribunal en orden a la valoracién de 1a prueba. Ine-
xistencia de contradiccién entre la condena del
superior por abuso de autoridad v la absolucién del
maltratado por ¢l delito de desercidén al haberse
acreditade un estado de angustia por la severidad
del trato recibido.

Articulo 322 de la Ley Orgédnica Procesal Militar.
Articulo 8. 10 del Cédigo Penal.

(BJM, niim, 14, abril-junio, 1995, pag. 155-157).
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Segunda Sentencia;

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 47/95
De 26 de mayo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacién penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial.

Delito contra la eficacia en el servicio. Rectifica-
cién de la doctrina jurisprudencial de la Sala: Incu-
rre en el parrafo 2.° del articulo 155 del Cédigo Pe-
nal Militar el militar que, con su conducta impru-
dente, da lugar a que se ocasionen dafios en un ve-
hiculo de transporte que supongan su inutilizacién
para la unidad militar. Estimacion del recurso.

Condena al procesado como autor de un delito con-
tra la eficacia del servicio.

Articulo 155 del Cédigo Penal Militar. Articulo
8.26.° de la Ley Orgénica de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag. 158-161).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NU. 48/95
De 30 de mayo de 1995.
Supremo, Sala de lo Militar,
D. José Luis Bermidez de la Fuente.

Recurso de casacién penal militar contra sentencia
de un Tribunal Militar Territorial.
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Materia: Delito contra la eficacia del servicio, en su modali-
dad de negligencia profesional en acto de servicio
de armas. Inexistencia del vicio de quebrantamiento
de forma por predeterminacién del fallo. Interpreta-
cién del articulo 159 del Cédigo Penal Militar, Bas-
ta una actividad profesionalmente negligente para la
comision del delito contra la eficacia del servicio.
L.a impericia profesional del militar en acto de ser-
vicio, propio de las Fuerzas Armadas, causante de
la muerte, lesiones o dafios, constituye el delito pre-
visto y penado en el articulo 159, pérrafo segundo,
inciso primero, del Cédigo Penal Militar, sin que
sea necesaria la concurrencia del acto de servicio de
armas. Desestimacion del recurso.

Normas aplicadas: Articulos 4.16 y 159 del Cddigo Penal Militar.

(BJM, nam. 14, abril-junio, 1995, pag. 162-168).

SENTENCIA NUM. 49/95
Sentencia: De 31 de mayo de 1995.
Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.
Ponente: D. José Jiménez Villarejo.
Procedimiento: Recurso de casacién penal militar contra sentencia

de un Tribunal Militar Territorial.

Materia: Delitos de desobediencia y contra la eficacia del
servicio. El Agobado del Estado no puede acusar de
delito cuya comisién no ha ocasionado dafic o per-
juicio alguno, puesto que ejercita la accién civil pa-
ra la reparacion de los perjuicios de la Administra-
cidn, de los que se deduce la impugnabilidad de la
absolucidn por el delito de desobediencia. Rectifi-
cacién de la doctrian jurisprudencial de la Sala: si
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un militar, con su conducta imprudente, da lugar a
que se ocasionen dafios en un vehiculo de transpor-
te que supongan la inutilizacién para 12 unidad mili-
tar, incurre en el pdrrafo 2.° del artfculo 155 del C6-
digo Penal Militar. Estimacién del recurso.

Segunda Sentencia: Condena al procesado como autor de un delito con-
tra la eficacia del servicio, en su modalidad de inu-
tilizacién por imprudencia en tiempo de paz de un
medio de transporte militar.

Normas aplicadas: Articulos 19,102 y 155 del Cédigo Penal Militar.
Articulos 276.6° y 277 de la Ley Orgdnica Procesal
Militar. Articulos 650, 651 y 854 de la Ley de En-
juiciamiento Criminal,

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pag. 169-174).

AUTO NUM. 17/95
Auto: De 4 de mayo de 1995
Tribunat: Supremo, Sala de lo Militar
Ponente: D. Arturo Gimeno Amiguet.

Procedimiento: Recurso de queja contra Auto de un Tribunal Mili-
tar Territorial.

Materia: Preparacién de un recurso de casacion per el Asesor
Juridico de un Mando Militar Superior Regional y
manifestacién del Teniente General Jefe del Estado
Mayor de no interponer recurso. El Tribunat de Ins-
tancia debe limitarse a la comprobacién de los re-
quisitos procesales establecidos sin hacer valoracio-
nes sobre la influencia que la decisién de un Mando
Mititar Superior pueda tener sobre el recurso inten-
tado por otro Mando Militar. Estimacién de la queja.
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Normas aplicadas: Articulos 856, 857 vy 858 de la Ley de Enjuicia-
miento Criminal. Articulos 326 y 327 de 1a Ley Or-
glnica Militar. Articulos 11y 112 de 1a Ley Orgd-
nica 4/1987.

(BJM, mim. 14, abril-junio, 1995, pag. 175-176).

AUTO NUM. 20/95

Sentencia: De 22 de mayo de 1995.

Tribunal: Supremo, Sala de lo Mi!itar.

Ponente: D. Francisco Mayor Bordes.

Procedimiente: Recurso de casacion penal militar por violacién de

precepto constitucional, quebrantamiento de forma
¢ infraccion de ley contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial.

Materia: Naturaleza que la legislacion positiva, el Tribunal
Constitucional, 1a Sala de Conflictos de Jurisdic-
cién y el Tribunal Supremo atribuyen al Cuerpo de
la Guardia Civil: Instituto Armado de naturaleza
militar con sometimiento a su legislacién especifica
y al Ordenamiento Militar. Inadmisién del motivo
primero del recurso.

Normas aplicadas: Articulos 9 b), 13 y 15.1 de la Ley Orgdnica
2/1986. Articulos 34.7, 39, 45.6 y 49 de la Ley Or-
gdnica 4/1987. Articulos 1.3 y 4.3 de la Ley
16/1989, articulo 1 de la Ley Organica 11/1991. Ar-
ticulos 65 a 66 de la Ley Orgénica Procesal Militar.

(BJM, niim. 14, abril-junio, 1995, pag. 177-178).
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR

Nota de la Redaccién

La seleccion de Jurisprudencia, limitada 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 considerade abarca desde enero a junio de 1995, con las
Sentencias y Autos dictados hasta tal fecha, resefiando de julio y su-
cesivas para el proximo niimero de la REDEM, aunque estén ya publica-
dos en el niimero 15 del eitado 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.



JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR

Abstencion:
La recusacién no se aplica a los Mandos con potestad sanciona-
dora ni a sus Asesores Juridicos. STS 25/95

Actos de trdmite;
Irrecurribilidad de los actos de tramite. STS 25/935,

Ambito personal:
Sujecidn de los Guardias Civiles en situacién de reserva activa a
la Ley Disciplinaria. STS 19/95.

Arresto:

Cémputo. STS 25/95.

Arresto preventivo:
Examen del arresto preventivo impuesto en virtud del art. 18.2
delaL.O. 11/91. STS 24/95,
Motivacién suficiente del adoptado en el procedimiento sancio-
nador. STS 25/95.
No forma parte del procedimiento sancionador “stricto senso’,
adoptado en virtud del art. 18.2 de la L.O. 11/91, por lo que la
nulidad del arresto no conlleva la del procedimiento sancionador.
STS 24/95.

Competencia: -
Falta de competencia de la jurisdiccidn militar para ejercer el
control de la actuacién administrativa no disciplinaria. ATS
1/95.



Derechos fundamentales:
No puede prosperar en casacién la denuncia de viclaciones de de-
rechos fundamentales si se limita a citar determinados preceptos
de la Constitucidn sin exponer razonamiento alguno. STS 6/935.

Desviacion de poder:
Necesidad de acreditarse el apartamiento del érgano causante de
1a desviacién del cauce juridico, ético 0 moral que estd sujeto a
seguir. STS 18/95.

Expediente gubernativo:
Falta de regularidad en la tramitacién del expediente, STS 4/95.
Observar mala conducta habital e incorregible (art 59.2 L.O.
12/85). STS 18195.

Extemporaneidad:
Validez de la entrega en fecha de documentos en las oficinas de
Correos cuando van dirigidos a un dérgano administrativo. STS
8/95; STS 19/95.

Falta grave:

Hacer manifestaciones basadas en aseveraciones falsas (art 8.17
L.O. 11/91). STS 12/95.

Insubordinacién. STS 21/95.

Ser condenado por un Juez o Tribunal de cualquier jurisdiccion,
mediante sentencia firme dictada en aplicacién de normas distin-
tas de las contenidas en el Cédigo Penal Militar, a cualquier falta
leve como autor de falta penal dolosa, siempre que afecte al
servicio o al decoro de la Institucion (8.26 L.O. 11/91). S8TS 7/95.

Falta leve:
Hacer reclamaciones en forima o términos irrespetiiosos o pres-
cindiendo del conducto reglamentario. STS 14/95.
Negligencia en el cumplimiento de las obligaciones profesiona-
les. STS 9/95.

Falta muy grave:
Embriagarse o consumir drogas téxicas, estupefacientes o sus-
tancias similares durante el servicio o con habitualidad (art 9.7
L.O. 11/91). STS 19/95.



Fe piiblica judicial: STS 13/95.

Hechos probados:
No es admisible entrar en casacién en el estudio de los hechos
probados declarados en la sentencia de instancia. STS 6/95.

Inadmision:
Por caducidad en el plazo de interposicion. STS 8/95.
Por iratarse de un acto sancionador definitivo y firme o confir-
matorio de acuerdo consentido por no haber sido recurrido en
tiempo y forma. STS 3/95.

Indefension:
Denegacién motivada de prueba en el expediente disciplinario:
STS 25/95.
No apreciacién por el cambio de calificacidn juridica, en las su-
cesivas alzadas sin nueva audiencia al encartado siempre que la
recalificacidn no se base en un nuevo relato fictico. STS 15/95;
STS 17/95.
No apreciacién al no utilizar el recurrente el tramite para subsanar
el efecto de la entrega de un expediente incompleto. STS 16/95.
No apreciacién por la declaracidén de irrecurribilidad en la via
contencioso-disciplinarta de un acto de tramite. STS 23/95.
Se produce al aplicar al recurrente en alzada otro tipo disciplinario
distinto del recurrido, sin informar previamente al infractor de los
nuevos hechos por tos que se le atribuye la nueva falta. STS 15/95.
Vulneracién por la negativa del Tribunal del recibimiento a prue-
ba. STS 16/95.

Indemmnizacion de dafios y perjuicios:
Doctrina de 1a Sala sobre su procedencia. STS 5/95.
Ha de solicitarse en la demanda. STS 5/95.

Inimputabilidad del encartado:
No concurrencia. STS 18/95.

instructor:
Diferencias entre el juez de instruccidn y el instructor de un ex-
pediente displinario. STS 25/93,



Interdiccion de la arbitrariedad:
No se produce al estar el acto administrativo suficientemente
motivado. STS 18/95.

Ministerio Fiscal:
Intervencidn en el recurso de casacion contencioso-disciplinario.
STS 10/95.
No vinculacién del superior (Fiscalia Togada) al parecer del 6r-
gano inferior. STS 10/95.

Notificacion:
No existencia de trato degradante en el acto de la notificacion.
STS 25/95.
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
2/95.

Objeto:
Irrecurribilidad de los actos de tramite. STS 25/95.
Los actos ajenos a los hechos objeto de la sanci6n, no son impu-
" tables al procedimiento sancionador ni a la sentencia recurrida.
STS 11/95.

Organo Jurisdicional:
La préctica de la prueba realizada por un miembro del tribunal
sentenciador no inhabilita a éste para dictar sentencia. STS
25/95.

Prescripcion:
Cémputo, STS 7/95; STS 20/95; STS 22/95. -
Cémputo total nuevo cuando la ley alude a que los plazos volve-
ran o correr. STS 19/95.
Interrupcidn por la iniciacién del procedimento. STS 20/95.
La actuacién administrativa debe desarrollarse con arreglo a la
norma de celeridad. STS 7/95.

Presentacion de escritos:
Constancia de 1a fecha de entrada por parte del Secretario
Relator en ejercicio de la fe publica judicial. STS 13/95.



Presuncion de inocencia:

No se puede revisar en casacién el reconocimiento efectuado en
la instancia del derecho a la presuncién de inocencia. STS 6/95;
STS 9/95; STS 19/95 bis.

No se vulnera por la actividad probatoria de cargo. STS 11/95;
STS 18/95; STS 19/95.

Produccién de efectos en la formulacion del juicio de hecho, no
en el posterior de la subsuncién del hecho en el tipo disciplina-
rio. STS 21/95.

Principio de legalidad: STS 10/95.

No vulneracién por parte del Tribunal “a quo™ al entender que la
conducta sancionadora no era constitutiva de infraccidn discipli-
naria. STS 14/95; STS 21/95.

No se vulnera por no existir la falta de tipicidad alegada. STS
6/95.

No vulneracion por ser el hecho constitutivo de infraccién disci-
plinaria que conlleve la sancién de privacién de libertad. STS
6/95.

Se vulnera al tipificar como falta una conducta que no constituye
infraccion alguna. STS 1/95.

Procedimiento sancionador:

Con validez de la prictica de pruebas anteriores al pliego de car-
gos sin la presencia del encartado. STS 25/95.

Fijacién de la fecha de la sancién. STS 22/95.

La entrega de copia del expediente y no del original no infringe
ningtn derecho fundamental. STS 25/95.

No infraccion de normas procedimentales. STS 17/95.

Proporcionalidad de la sancién. STS 4/95.

Prueba:

El testigo en prueba testifical no puede pronunciar juicios de va-
lor o apreciaciones técnicas. STS 4/95.

Existencia de prueba de cargo suficiente. STS 4/95,

La denegacién por el instructor de algunas pruebas propuestas
no supone que se prescinda de las formas esenciales del procedi-
miento. STS 12/95. '



La practica de la prueba realizada por un miembro del Tribunal
sentenciador no inhabilita a éste para dictar sentencia. STS 25/95.
Valoracién del parte militar como elemento probatorio. STS
19/95 bis.

Recurso de alzada:
Posibilidad de revisar por la Autoridad ante quien se recurre la
calificacidn juridica del hecho recurrido. STS 15/95.

Recurso de casacion:
Es causa de desestimiento el planteamiento en casacion de cues-
tiones que no han sido examinadas en el Tribunal de instancia
por imperativo legal. STS 11/95.
Intervencién del Ministerio Fiscal en el recurso de casacién con-
tencioso-disciplinario. STS E0/95.
No es admisible en casacién tratar de modificar el relato histéri-
co dei Tribunal “a quo”. STS 12/95.
No es admisible entrar en casacién en el estudio de los hechos
probados declarados en la sentencia de instancia. STS 6/95; STS
24/95.
No se puede revisar en casacion el reconocimiento efectnado en
la instancia del derecho a la presuncién de inocencia. STS 6/95;
STS 19/95 hbis.
Sélo pueden ser denunciados los abusos de las facuitades juris-
diccionales por transgresiones de normas que delimiten la com-
petencia y facultades de los tribunales. STS 6/95.

Recurso contencioso-disciplinario militar:
Actos impugnables: deben ser definitivos y causar estado en la via
administrativa: no recurribilidad de los actos de tramite. STS 23/95.

Recurso de queja:
Obligacién de informar al sancionado de poder utilizar el recur-
so de queja contra la resolucidn sancionadora. STS 2/95.

Recusacion:
La recusacién no se aplica a los Mandos con potestad sanciona-
dora ni a sus Asesores Juridicos. STS 25/95.
No concurrencia. STS 25/935.



Reserva activa:
Sujecion de los Guardias Civiles en sitnacién de reserva activa a
la Ley Disciplinaria. STS 19/95.

Seguridad juridica:
No vulneracién cuando la sentencia se ampara en ta norma y en
la eficacia de los actos para hacer depender de la misma la posi-
bilidad de recurso. STS 2/95.

Sentencia:
Congruencia. STS 2/95.
Critica del Tribunal “ad quem” de la sentencia de instancia al dar
por probados en sus fundamentos juridicos los hechos imputa-
dos. STS 10/95.
Incongruencia excesiva. STS 21/95.
La adicién fictica de la sentencia no infringe ningin derecho
fundamental. STS 25/95.
Legitimidad de la critica hecha por el Tribuunal de instancia de
la resolucién anulada. STS 21/95.

Suspension de funciones:
Acordada en via no disciplinaria no puede ser objeto de debate
en el recurso contencioso-disciplinario. STS 4/95,

Tribunales Médicos militares:
Competencia para conocer sobre la aptitud o no, para el servicio
de los miembros de 1a Guardia Civil. STS 4/95.

Tutela judicial efectiva:
No vulneracidn cuando la desestimacién de la demanda es obje-
to de una respuesta juridicamente fundada. STS 17/95.
Se satisface este derecho, con la resolucién judicial juridicamen-
te razonada. STS 2/95.
S6lo es predecible en via jurisdiccional. STS 25/95.



JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR
(Sala de lo Militar del Tribunal Supremo)

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 1/95
De 17 de enero de 1995
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José F. de Querol Lombardero.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario mili-
tar preferente y sumario contra sentencia de un Tri-
bunal Militar Territorial. Desestimacién de! recur-
80.

Principio de legalidad: la conducta del sancionado
no es constitutiva de infraccion disciplinaria al estar
subordinado al Jefe de pareja de la Guardia Civil
que decidi6 la actuacién irregular.

Articulo 25.1 CE. Articulo 7.10 Ley Orgdnica
11/1991.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 171-172).

Sentencia;

Tribunal;

SENTENCIA NUM. 2/95

De 17 de enero de 1995.

Supremo, Sala de lo Militar.
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

D. José L. Bermiddez de la Fuente.,

Recurso de casacién contencioso-disciplinario con-
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desesti-
macion del recurso.

Incongruencia extensiva: no existe cuando la sen-
tencia se pronuncia sobre la pretensién principal
formulada por ¢l demandante. Cuando la notifica-
ci6én de un acte administrativo resulta nula, dicho
acto no adquiere firmeza, y el plazo para recurrir
permanece abierto. A partir del Auto 60/1980, de
22 de octubre, del Tribunal Constitucional, resulta-
ba obligade informar al sancionado de poder utili-
zar el recurso de queja contra la resolucién sancio-
nadora. La notificacién que no contiene el texto in-
tegro del acto y que no advierte de los recursos uti-
lizables, resulta totalmente nula, acarreando la ine-
ficacia absoluta de la resolucion administrativa sin
posibilidad de obtener una ulterior eficacia el acto
defectuoso, y por ello no cabe decir que es extem-
porédnea una reclamacion posterior, pues el acto ini-
cial no adquiere valor mas que en ¢l momento en
que el sancionado lo recurre. Vulneracién del prin-
cipio de seguridad juridica: no concurre cuando la
sentencia se ampara en la norma y en la eficacia de
los actos para hacer depender de la misma la posi-
bilidad de recurso. Vulneracién del principio de tu-
tela efectiva: no concurre cuando la sentencia se
ampara en la norma vy en la eficacia de los actos pa-
ra hacer depender de la misma la posibilidad de re-
curso. Vulneracion del principio de tutela efectiva:
no concurre cuando, precisamente, se trata de sub-
sanar la situacidén de indefensién del sancionado
mediante el control de legalidad de los actoa admi-
nistrativos.

Articulo 106.1 CE. Articulos 95.1 v 100 Ley de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Articutos
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45, 47, 79, 109 y 110 de la Ley de Procedimiento
Administrativo de 1958. Articulos 62 y 102 de la
Ley Orgénica 30/92. Articulos 468, 478, 492 y 293
Ley Procesal Militar.

(BJM, niim. 13, enero-marzo, 1993, pig. 173-179).

SENTENCIA NUM. 3/95
Sentencia: De 24 de enero de 1995.
Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.
Ponente: D. José F. de (Querol Lombardero.
Procedimiento: Recurso de casacidon contencioso-disciplinario con-

tra auto del Tribunal Militar Central. Desestimacion
del recurso.

Materia: Resulta acertada la inadmisién del recurso cuando
se inferpone frenle a un acto sancionador definitivo
y firme o confirmatorio de acuerdo consentido por
no haber sido recurrido en tiempo y forma.

Normas aplicadas: Articulos 468 a) y 478 b) Ley Crgénica Procesal
Militar.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 180-181).

SENTENCIA NUM. 4/95

Sentencia: De 23 de enero de 1995.
Tribunal: ~ Supremo. Sala de lo Militar.
Ponente: D. Arturc Gimeno Amiguet.

303



Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Sentencia en recurso contencicso-disciplinario con-
tra resolucién del Ministro de Defensa de separa-
cién del servicio. Desestimacion.

La suspensién de funciones acordada en via no dis-
ciplinaria no puede ser objeto de debate en este pro-
cedimiento. Inexistencia de irregularidades en la
tramitacién del Expediente Gubernativo. Andlisis
de la prueba: no se puede pretender en una prucba
testifical que el testigo pronuncie juicios de valor o
apreciaciones técnicas. L.a determinacion de la apti-
tud o no para el servicio de los componentes del
Cuerpo de la Guardia Civil, incumbe a los Tribu-
nales Médicos Militares y a sus decisiones deben
someterse aquéllos como militares que son. Exis-
tencia de prueba de cargo suficiente. La sancién
aplicada estd ajustada a la gravedad de los hechos
probados por lo que no resulta ni desproporcionada
ni injusta.

Articulo 102 de la Ley 17/1989, Articulos 4, 6 y 59
de la Ley O. 12/1985. Articulos 9.8 y 5 de la L.O.
11/1991. Articulos 15.1 de 1a Ley Q. 2/1986.

(BJM, num. 13, enero-marzo, 1993, pdg. 182-187).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM. 5/95
De 30 de enero de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.
Recurso contencioso-disciplinario militar preferen-
te y sumario contra sentencia dictada por un Tribu-

nal Territorial Militar. Estimacién parcial del recur-
$O.
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Materia:

Normas aplicadas:

No se puede revisar en ¢asacién el reconocimiento
efectuado en la instancia del derecho a la presun-
cion de inocencia. No habiéndose efectuado alusidén
alguna en el procedimiento sobre dafios y perjui-
cios, ni solicitado prueba sobre su existencia, ni
tampoco razondndose nada al respecto sobre su
concesién en la sentencia recurrida, no hay lugar a
reconocer el recurrente el derecho a la indemsiza-
cién de daiios y perjuicios.

Articulo 24.2 C.E.

Articulo 495 Ley O. Procesal Militar.

Articulo 142 .4 de ia Ley O. 30/1992.

Articulo 293.3 de la Ley O. del Poder Judicial.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pigs. 188-190).

Sentencia:
Tribunal;
Pqnente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 6/95
De 30 de enero de 19935.
Supremo. Sala de los Militar.
D. Luis Tejada Gonzélez.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario con-
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desesti-
macidn del recurso.

No es adminisible en sede de casacion entrar en-el
estudio de los hechos probados declarados en la
sentencia de instancia. S6lo pueden ser denunciados
los abusos de las facultades jurisdiccionales por
trasgresiones de normas que delimiten la competen-
cia y las facultades de los Tribunales. No puede

‘prosperar la denuncia de violaciones de derechos

fundamentales 'si el recurrente se limita a citar de-
terminados preceptos de la Constitucién sin expo-
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ner razonamiento alguno. Si el hecho es constituti-
vo de infraccién disciplinaria y la sancién prevista
en la Ley conlleva la privacién de librertad, ésta es
plenamente legal. Principio de legalidad: no ha sido
vulnerado al estar los hechos sancionados tipifica-
dos en el precepto legal.

Normas aplicadas: Articulo 95.1 de la Ley de la Jurisdiccién Conten-
cioso Administrativa. Articulos 17.1, 24.1, 25 y
117.3 y 4 CE. Articulos 9.30 y 8.33 Ley O.
12/1985. Articulos 12, 13, 38, 40 y 69 de las Reales
Ordenanzas.

{BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pigs. 191-194),

SENTENCIA NUM. 7/95
Sentencia: De 3 de febrero de 1995,
Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.
Ponente; D. José Jiménez Villarejo.
Voto Particular: D. Baltasar Rodriguez Santos.
Procedimiento: Recurso de casacion contencioso-disciplinario con-

tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desesti-
macién del recurso.

Materia: - La sancién disciplinaria que se impone como con-
secuencia de una condena penal ticne su causa en la
sentencia firme que pronuncia la condena ¥ no en
los hechos que la determinaron. Los hechos que
dieron lugar a la condena penal, en s{ mismo, hu-
bieran podido ser subsumibles en «acciones contra-
rias a la dignidad militar...», también constitutivos
de falta grave. La pena de quince dias de arresto por
falta penal dolosa de lesiones integra el requisito le-

306



Normas aplicadas:

gal. Los hechos por los que el recurrente fue conde-
nado afectan en grado superlativo al decoro de la
Institucidn, esto es, a su crédito e imagen sociales.
Prescripcién: no concurre, La actuacidn administra-
tiva debe desarrollarse con arreglo a la norma de ce-
leridad. La prescripcién ganada se pierde desde el
momento de la iniciacion del Expediente Discipli-
nario, comenzando entonces una prescripcion «ex
novo».

Articulo 9.3. y 104.1 CE.

Articulo 27 del Cddigo Penal.

Articulo 3, 4, 68 y 43 de la Ley O. 11/1991.
Articulo 38.1 de la Ley O. 30/1992.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pags. 195-201).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 8/95
De 8 de febrero de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José F. de Querol Lombardero.

Recurso contencioso-disciplinario contra resolucién
del Ministro de Defensa que impone la sancién ex-
traordinaria de separacién del servicio. Desestima-
cion del recurso.

Habiendo transcurrido el plazo legal de dos meses
desde Ia notificacién de la resolucién ministerial,
procede al inadmisibilidad del recurso.

Articulos 475 y 493 f) de la Ley O. Procesal Mili-
tar,

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pag. 202).
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 9/95
De 16 de febrero de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacidén contencioso-disciplinario con-
tra sentencia dcitada por un Tribunal Militar Terri-
torial. Desestimacién del recurso.

Falta de “negligencia en el cumplimiento de sus
obligaicones profesionales™ al no haberse acredita-
do la existencia de una obligacién especifica y con-
creta que haya podido violar el sancionado, no pue-
de imputarsele cumplimiento negligente de 1a mis-
ma. Presuncién de inocencia: €l otorgamiento del
amparo constitucional efectuado por el Tribunal de
instancia, reconociendo el derecho a la presuncioén
de inocencia del expedientado por faita de prueba
de cargo suficiente para enervarla, no es revisable
en via casacional. No pueden ser tipificados los he-
chos en otro tipo de injusto disciplinario, al no ha-
ber quedado probados aquellos.

Articulo 7.2 de a Ley O. 11/1991. Articulo 5.4 de
la Ley Orgénica del Poder Judicial. Articulo 95 de
la Ley de la Jurisdiccidon Contencioso- Administrati-
va.

(BJM, mim. 13, enero-marzo, 1995, piags. 203-206).

Sentencia:

Tribunal:

SENTENCIA NUM. 10/95
De 27 de febrero de 1995.

Supremo. Sala de lo Militar.
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario con-
tra sentencia por un Tribunal Militar Territorial. De-
sestimacion del recurso.

Examen de la intervencion del Ministerio Fiscal al
modificar su postura procesal en sede de casaci6n,
pues el parecer del érgano inferior no puede vincu-
lar al Superior (Fiscalia Togada). No incumbe a los
Tribunales velar por el cumplimiento del principio
de unidad de actuacién del Ministerio Fiscal. Prin-
cipio de legalidad: aiin adoleciendo la resolucién
impugnada de la falta de una declaracidn expresa de
hechos probados, la Sala colige que la sentencia de
instancia da por probados en sus fundamentos juri-
dicos los hechos imputados.

Articulo 1708.5.° LEC.
Articulos 2, 24 v 25 C.E.
Articulo 8.33 de la Ley O. 12/1985.

(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pags. 207-210).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 11/95
De 28 de febrero de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Jos¢ L. Bermtidez de 1a Fuente.
Recurso de casacion contencioso-disciplinario con-
tra sentencia dictada por un Tribunal Militar Terri-

torial. Desestimacion del recurso.

No se vulnera el derecho fundamental a la presun-
cién de inocencia si existe prueba de cargo suficien-
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te, obtenida con las debidas garantias. La Ley impi-
de el planteamiento de cuestiones nuevas no abor-
dadas en demanda y contestacion, que no pueden
ser debatidas en la sentencia de instancia. Los actos
ajenos a los hechos objeto de la sancion no son im-
putables al procedmiento sancionador ni a la sen-
tencia recurrida.

Normas aplicadas: Articulo 24.2 CE, Articulo 8.33 Ley O. 12/1985.

Articulo 490 Ley O. Procesal Militar,

(BJM, ndm. 13, enero-marzo, 1995, pags. 211-213).

Auto:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

AUTO NUM. 9/95
De 10 de enero de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Villarejo.

Auto por el que se rechaza la inhibicién deferida
por la Seccién Primera de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional, formalizindose
conflicto negativo de compentencia.

La Jurisdiccion Militar no es competente para
ejercer ¢l control de una actuacién administrativa

no inscrita en €l campo de lo disciplinario mili-
tar.

Normas aplicadas: Articulos 102 y 112 de la Ley 17/1989. Articulo

117.3 CE. Articulo 117.3 de Ja Ley O. 4/1987. Arti-
culo 448 de la Ley O. Procesal Militar. Articulo 42
de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

{(BJM, nim. 13, enero-marzo, 1995, pags. 214-215).
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Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 12/95
De 7 de marzo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José F. de Querol Lombardero.

Recurso de casacion contencioso-disciplinario mili-
tar contra sentencia del Tribunal Militar Central.
Desestimacién del recurso.

Al invocar el recurrente que su conducta no infringe
el precepto disciplinario que se le aplicd, en reali-
dad esta discrepando de la valoracion de la prueba
realizada por el Tribunal “a quo” tratando de modi-
ficar el relato histdrico de éste, lo que no es admisi-
ble en casacién. La denegacién por el instructor de
algunas pruebas propuestas por el encartado no su-
pone que se haya prescindido de las formas esen-
ciales del procedimiento. La presuncidn de inocen-
cia se enerva con la prictica de la prueba suficiente
de cargo. Los hechos probados constatan que hubo
manifestaciones basadas en aseveraciones falsas por
lo que no se ha infringido el principio de legalidad.
No se infringe el principio de igualdad cuando se
ponen en comparacién supuestos claramente dife-
rentes, Tampoco se vulnera el principio de propor-
cienalidad por la sancién impuesta.

Articulos 24 y 25 de la Constitucién. Articulos
8.17, 31, 34 y 44 de la Ley Orgénica 11/1991.

{(BJM. nim. 14, abril-junio, 1995, pigs. 198-201).

Sentencia:

SENTENCIA NUM. 13/95

De 9 de marzo de 1995.
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Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién contra aunto de inadmision de
un recurse contencioso-disciplinario militar prefe-
rente y sumario dictado por un Tribunal Militar Te-
rritorial. Desestimaci6n del recurso.

El tnico que en un dérgano judicial militar puede
ejercer la fe piblica judicial es el Secretario Rela-
tor. Y si éste hace constar que ¢l escrito de interpo-
sicién del recurso se recibi6 en el Tribunal en deter-
minada fecha, de nada valen las fotocopias aporta-
das por el recurrente del envio realizado a través de
una empresa de transporte mensajeria que, ademas,
resultan notablemente confusas.

Art. 518, ¢) de la Ley Procesal Militar, Art, 72 de 1a
Ley de Competencia y Organizacion de la Jurisdic-
cion Militar.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1993, pag. 202-204).

Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 14/95
De 10 de marzo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Luis Tejada Gonzalez.
Recurso de casaci6n contencioso-disciplinario militar
preferente y sumario contra sentencia dictada por el

Tribunal Militar Central. Desestimacion del recurso.

Contrariamente a lo que sostiene el recurrente, la
Seniencia del Tribunal «a quo» no aplicé indebida-
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Normas aplicadas:

mente el principio de legalidad al entender que la
conducta del Suboficial sancionado no es constitutiva
de infraccién disciplinaria, pues ni se vertieron en el
escrito dirigido a la Superioridad términos irrespe-
tuosos, ni se vulnerd el conducto reglamentario.

Articulo 25.2 de la Constitucidn., Articulo 8.12 de la
Ley Disciplinaria Militar. Articatos 35, 38 y 69
RR.OO,

(BJM. mim. 14, abirl-junio, 1995, pdg. 205-206).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM 15/95
De 15 de marzo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién contencioso-disciplinaric pre-
ferente y sumario contra sentencia de un Tribunal
Militar Territorial. Extimacion del recurso.

Revisar la calificacién juridica que se hizo en el ac-
to recurrido es uno de los pronunciamientos que
puede producir en su resolucién la Autoridad ante
la que se recurre. La eventual revision, en la resolu-
cién de alzada, del tipo aplicado por €l Mando san-
cionador inferior, no necesita estar precedida de
nueva audiencia al infractor si los hechos imputados
no son también revisados por la Autoridad que re-
suelve el recurso. Al aplicar al recurrente en alzada
otro tipo disciplinario distinto de aquel que sancio-
né el Mando inferior, sin informar previamente al
infractor de los nuevos hechos por los que se le atri-
buia la nueva falta, se produjo una auténtica inde-
fension.
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Normas aplicadas: Articulo 24.2 de la Constitucién. Articulo 53 de la
Ley Disciplinaria Militar. Articulos 7.8, 7.25 y 38.1
de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil.

(BJM, mim. 14, abril-junio, 1995, pags. 207-209).

SENTENCIA NUM. 16/95

Sentencia: De 21 de marzo de 1995,

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.

Ponente: D. José L. Bermiidez de 1a Fuente.

Procedimiento: Recurso de casacion contencioso-disciplinario mili-

tar preferente y sumario contra sentencia de un Tri-
bunal Militar Territorial. Estimacién parcial del re-
Curso.

Materia: No se produce quebrantamiento de forma que oca-
siones indefensidn en el recurrente si éste recibe del
Tribunal el procedimiento sancionador incompleto
¥ no se utiliza el tramite para subsanar la deficien-
cia. Si se produce, en cambio la indefensién denun-
ciada por la negativa del Tribunal al recibimiento a
prueba cuando se daban todos los requisitos legales
para admitir a prueba el procedimiento.

Normas aplicadas: Art. 483, 485 y 486 de la Ley Procesal Militar.

(BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pdgs. 210-212),.

SENTENCIA NUM. 17/95
Sentencia; De 25 de marzo de 1993,

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar,
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Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario mili-
tar preferente y sumario contra sentencia de un Tri-
bunal Militar Territorial. Desestimacién del recurso.

No se produce vulneracién del derecho fundamen-
tal a la tutela judicial cuando la desestimacién de la
demanda es objeto de una respuesta juridicamente
fundada. No se infringieron en la via disciplinaria
las normas procedimentales. Indefension: no se pro-
duce cuandoe en la revision de la calificacion juridi-
ca realizada por los mandos que resuelven las suce-
sivas alzadas, no se da nueva audiencia al encartado
siempre que al considerar los hechos no se establez-
ca un nuevo relato factico.

Articulo 493. f) de la Ley Procesal Militar. Articu-
los 38.1 ¥ 3 de la Ley Orgéanica 11/1991. Articulo
53 de la Ley Disciplinaria Militar.

(BJM, niim. 14, abril-junio, 1995, pags. 213-215).

Sentencia:t
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 18/95
De 31 de marzo de 1993.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Francisco Mayor Bordes.
Recurso contencioso-disciplinario militar contra re-
solucién del Ministro de Defensa en Expediente
Gubemativo. Desestimacién del recurso.
Presuncion de inocencia: queda enervada con la

existencia de una suficiente actividad probatoria de
cargo. Interdiccién de la arbitrariedad por falta de
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motivacién suficiente de la resolucién sancionado-
ra: no existe al estar el acto administrativo suficien-
temente motivado. Inimputabilidad del encartado:
no concurre. Examen de 1a conducta del recurrente:
las notas desfavorables e informes de conducta son
manifestacién de una conducta continuada que debe
calificarse de mala y habitual y que resulta incom-
patible con la vida militar. Desviacién de poder: se
recuerda por la Sala que para poder ser alegado de-
be acreditarse el apartamiento del érgano causante
de la desviacién del cauce juridico, ético o moral
que esta sujeto a seguir.

Normas aplicadas: Art. 61, 39 de la Ley Disciplinaria Militar. Art. 494
de la Ley Procesal Militar.

{BJM, nim. 14, abril-junio, 1995, pdgs. 216-220).

SENTENCIA NUM, 19/95

Sentencia: De 3 de mayo de 1995.

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.

Ponente: D. Francisco J. de Querol Lombardero.
Procedimiento: Recurso contencioso-disciplinario militar contra re-

solucién del Ministro de Defensa en Expediente
Gubernativo. Desestimacidn del recurso.

Materia: No existe extemporaneidad si el documento dirigi-
do a un drgano administrativo es entregado en ofi-
cina de correos, aunque llega a su destinado pasado
el plazo legal. Prescripcion: cuando la ley alude a
que los plazos de prescripcién «volverdn a correr»,
supone un cémputo total nuevo. Existencia de
prueba de cargo de suficiente entidad, que desvir-
tda la presuncién de inocencia. Para que se de el ti-
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po de injusto del art. 9.7 de la Ley Orgénica
11/1991, es necesario que el consumo de drogas
tenga lugar durante ¢l servicio o en otro caso, con
habitualidad. Los Guardias Civiles en situacién de
Reserva Activa estdn sometidos a la Ley Discipli-
naria del Cuerpo.

Normas aplicadas: Art. 66.2 de la Ley de Procedimiento Administrati-
vo. Art, 2.1, 53, 68.3, 9.7 de 1a Ley Disciplinaria de
la Guardia Civil.

(BJM, niim. 14, abril-junio, 1995, pags. 221-224),

SENTENCIA NUM. 19/95 (bis)

Sentencia: De 4 de mayo de 1995.

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar.

Ponente: D. José L. Bermidez de la Fuente.

Procedimiento: Recurso de casacién contencioso-disciplinario mili-

tar preferente y sumario contra sentencia de un Tri-
bunal Militar Territorial. Desestimacién del recurso.

Materia: No resulta ortodoxo denunciar en casacién indebida
aplicacion del amparo constitucional otorgado por
el Tribunal de instancia al entender éste que, por
falta de prueba de cargo suficiente, debia anular una
resolucién sancionadora por prevalecer la presun-
cién de inocencia del sancionado. Valoracién del
«parte» militar como elemento probatorio. Infrac-
cién de doctrina jurisprudencial: no se produce: la
mera emisién del parte, sin comprobacién y corro-
boracién de su contenido no reviste al referido parte
de la eficacia de prueba bastante para cubrir el va-
cio probatorio suficiente.
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Normas aplicadas:

Art. 38 de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil,
Art. 47 RR.0O.

(BJM, nim, 14, abril-junio, 19935, pags. 225-228).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 20/95

De 5 de mayo de 1995,
Supremo. Sala de lo Militar.
D. Francisco J. de Querol Lombardero.

Recurso contencioso-disciplinario militar contra re-
solucion del Ministro de Defensa en Expediente
L‘Pubemativo. Estimacidn del recurso.

|

La interrupcién del plazo de la prescripcion desde
la iniciacién del procedimiento solamente se man-
tiene durante el plazo de seis meses, maxime de su
instruccidn por determinacion legal. Al no haberse
concluido el expediente gubernativo dentro de los
seis meses siguientes a su inicio, que finalizaban en
12 de agosto de 1985, el plazo de prescripcién de
dos afios culminaba el 29 de junio de 1987, por lo
que, habiéndose dictado la resolucién sancionadora
el 23 de noviembre de 1987, es obvio gue Ja falta se
hallaba prescrita.

Art. 65 de la Ley Disciplinaria Militar. Art. 68 de la
Ley Disciplinaria de la Guardia Civil.

(BJM, ndm. 14, abril-junio, 1995, pag. 229-231).

Sentencia:

SENTENCIA NUM. 21/95
De 8 de mayo de 1995,
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Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacidon contencioso-disciplinario mili-
tar preferente y sumario contra sentencia del Tribu-
nal Militar Central. Estimacién parcial del recurso
respecto al derecho a la indemnizacién acordada
por el Tribunal «a quos.

La presuncién de inocencia produce sus efectos en la
formacién del juicio de hecho, no en el posterior de
la subsuncién del hecho en el tipo disciplinario. Prin-
cipio de legalidad: no se infringe por cuanto el Tribu-
nal “a quo”, acertamente, ha calificado los hechos
como constitutivos de la infraccién por la que fue
sancionado el encartado. Falta grave de insubordina-
cion. Es legitima y fundada la critica que hace el Tri-
bunal de Instancia de la resolucién administrativa
anulada. Incongruencia excesiva: el pronunciamiento
sobre el derecho a la indemnizacion del encartado se
ha emitido sin la necesaria audiencia de las otras par-
tes, 10 que ha producido la indefensién de éstas.

Arts. 24.2 y 25.2 de 1a Constitucién. Art. 9.16 de la
Ley Disciplinaria Militar. Art. 44 de la Ley 30/1992.
Art. 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

(BJM, mim. 14, abirl-junio, 1995, pags. 232-236),

Sentencia:
Tribunal:

Procedimiento:

SENTENCIA NUM 22/95
De 10 de mayo de 1995,
Supremo. Sala de lo Militar.
Recurso de casacion contencioso-disciplinario mili-

tar contra sentencia del Tribunal Militar Central.
Desestimacion.
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Materia:

Normas aplicadas:

Prescripcion: el plazo de prescripcién comienza a
contarse desde la comisién de la falta, pero este pla-
zo queda interrumpido por la iniciacién del procedi-
miento disciplinario, «volviendo a correr» de no ha-
berse concluido en el plazo de tres meses.

El factor determinante para fijar cual sea el momen-
to en que se ha sancionado la fanta no es el dia de la
notificacién de 1a resofucién sancionadora, sino ei
dia en que ésta se adopta por la Autoridad compe-
tente.

Arts. 32.1, 51 y 68 de la Ley Disciplinaria de la
Guardia Civil. Art. 42 de 1a Ley del Régimen Disci-
plinario Militar.

(BJM, mim. 14, abril-junio, 1995, pdgs. 237-238).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Material:

SENTENCIA NUM. 23/95
De 16 de mayo de 1995,
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Villarejo.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario mili-
tar contra sentencia de un Tribunal Militar Territo-
rial. Estimacion del recurso.

Los actos recurribles en via jurisdiccional deben ser
definitivos, es decir, que pongan fin a la via admi-
nistrativa y causen estado en la misma. El acto im-
pugnado en el presente caso {denegacién de la soli-
citud de notificacién de una resolucién sancionado-
ra anterior) es un acto de trdmite no recurrible. Esta
declaracién de irrecurrilidad no produce indefen-
sién al interesado, ya que si estima que la resolu-
cién sancionadora no le ha sido notificada en debi-
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Normas aplicadas:

da forma, puede deducir que atin no ha caducado su
accién para impurgnar Ja sancién.

Art. 17 de la Ley Orgénica 4/1987. Art. 465 de la
Ley Procesal Militar.

{BJM, niim. 14, abril-junio, 1995, pdgs. 239-241).

Sentencia:
Tribunal:
Ponente:

Procedimiento:

Materia:

Normas aplicadas:

SENTENCIA NUM. 24/95
De 18 de mayo de 1995.
Supremo. Sala de lo Militar.
D. José Jiménez Villarejo.,

Recurso de casacién contencioso-disciplinario mili-
tar contra sentencia del Tribunal Militar Central.
Desestimacion del recurso,

El arresto preventivo debe computar el impuesto en
virtud dei art. 18.2 de la Ley Disciplinaria Militar.
Examen de la cuestion. El arresto preventivo del ex-
pedientado no forma parte, «stricto sensu», del pro-
cedimiento sancionador, de tal manera que el vicio
de nulidad de que pueda adolecer ese acuerdo, no
tiene que acarrear forzosamente y por si solo, la nu-
lidad del procedimiento sancionador. El motivo de
casacion basado en el supuesto error de hecho en la
apreciacion de la prueba, es inadmisible y, en su ca-
s0, razén de desestimacion.

Arts. 18.2, 35.1, 8.16 de la Ley Orgdnica 11/1991.
Arts. 95,1 y 100.2 a) de Ia Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

(BJM, num. 14, abril-junio, 1995, pag. 242-245).
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Sentencia:

Tribunal:

Ponente:

Procedimiento:

Materia:

SENTENCIA NUM. 25/95

De 29 de mayo de 1995.
Supremo. Sala de 1o Militar.
D. Arturo Gimeno Amiguet.

Recurso de casacién contencioso-disciplinario mili-
tar preferente y sumario contra sentencia del Tribu-
nal Militar Central. Desestimacidn del recurso.

Los Instructores de procedimientos sancionadores,
no desempeiian funciones jurisdiccionales, ni se
pueden hallar en las mismas condiciones de inde-
pendencia orgdnica y estructural en que se hallan
los miembros de érganos judiciales. No concurren
las causas de recusacién alegadas. El acuerdo de
arresto preventivo contenia una suficiente, aunque
sucinta, motivacién. La préctica de pruebas anterio-
res al Pliego de Cargos sin la presencia del encarta-
do a su defensor no infringe el derecho fundamental
a facilitar al expedientado copia de las actuaciones
antes de contestar al Pliego de Cargos s ajustada a
la Ley Disciplinaria. El derecho a la tutela judiciat
efectiva no puede ser infringido por ninguna resolu-
¢ién o actuacién administrativa, pues solo es predi-
cable en via jurisdiccional: irrecurribilidad de los
actos de tramite. La denegacién de pruebas acorda-
da motivadamente por el Instructor no produce in-
defension. El hecho de que al expedientado no se le
facilitara copia del expediente y de que no se le pu-
siera de manifiesto el criginal sino una fotocopia
del mismo no infringe ningiin derecho fundamental.
La abstencién y la recusacién no se aplica a los
Mandos con potestad sancioadora ni a sus Asesores
Juridicos. El error de hecho en la apreciacién de la
prueba no tiene cauce procesal en este procedimien-
to. No existe trato degradante ni en la manera en
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Normas aplicadas:

que se notificéd al encartado la medida cautelar de
suspensién de funciones ni en las condiciones en
que se le dio vista del expediente. La préctica de las
pruebas interesadas por el demandante y realizada
por un miembro del Tribunal sentenciador no inha-
bilita a éste para formar parte del mismo. La denun-
ciada adicién fictica de la sentencia no infringe
ningiin derecho fundamental del encartado. Cémpu-
to del tiempo de arresto: no existe norma legal que
disponga que el cdmputo sea de hora a hora, pero
de la Ley Procesal Militar se infiere que no deben
computarse los dias como periodos completos de 24
horas.

Constitucién Espafiola: Arts. 9, 23, 24, 25, 101,
Ley Procesal Militar: Arts. 53, 453, 518, 349. Ley
Disciplinaria Militar: Arts. 39, 45, 41, 49 a 54. Ley
de Procedimiento Administrativo: Art. 113, 48.2.
Ley de Enjuiciamiento Criminal: Art. 147. Ley de
Enjuiciamiento Civil: Art. 336.

(BJM, num. 14, abril-junio, 1995, pdgs. 246-260}.
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Emilio FernAndez-Pifieyro y Herndndez
Comandante Auditor,
Doctor en Derecho.

INDICE TEMATICO

L—ASCENSOS.— A General de Brigada del Ejército del Aire.— El
sistema de eleccidn previsto legalmente no colisiona con precepto consti-
tucional alguno y es el tradictonal en nuestro ordenamiento militar para
los ascensos a Oficial General— La obligacion de motivar no incluye la
necesidad de que la Administracion exteriorice las razones que llevaron a
la designacién del elegido para ser ascendido. La concurrencia de desvia-
cién de poder o de arbitrariedad administrativa requiere una vigorosa
prueba para la que no basta la alegacién de los diferentes méritos ni el or-
den de clasificacion de los elegibles.

II—CLASES PASIVAS MILITARES.— Personal retirado proce-
dente del Benemérito Cuerpo de Mutilados.— EI beneficio que otorgaba
1a Disposicidon Adicional Cuarta de la Ley 35/80, de 26 de junio, sobre
pensiones de excombatientes de la zona republicana y mutitados de gue-
rra se constrifie a los mutilados sometidos a la Ley 5/76, de 1 1 de marzo,
reguladora del Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria, por lo que,
declarado a extinguir este tltimo Cuerpo por la Disposicién Final Sexta
de la Ley 17/89 y habiendo pasado sus miembros a “retirados” con efec-
tos econémicos desde el 1 de enero de 1992, no cabe ya la incidencia de
los beneficios previstos por la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley
35/80 en las retribuciones actuales.

IIL—JUNTAS SUPERIORES DE 1L.OS CUERFOS COMUNES
DE LAS FUERZAS ARMADAS,.— Compatibilidad de la Junta
Superior del Cuerpo Juridico Militar de la Defensa, de la Junta de
Evaluacién Permanente y de las Juntas eventuales de evaluacién de dicho
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Cuerpo, creadas por R.D. 832/1991, de 17 de mayo, con los principios de
independencia e inamovilidad de la funcién judicial encomendada a los
6rganos de la Jurisdiccion Militar.

IV—VIVIENDAS MILITARES.— Obligacion de abandonar la vi-
vienda, con independencia de su calificacién o no como vivienda militar
de apoyo logistico, para los militares en situacién de reserva transitoria
que, a la entrada en vigor del R.D. 1751/90, les faltasen mis de cinco
afios para el pase a la situacidn de reserva prevista por la Ley 17/1989.—
Inexistencia de indefensidn en el Expediente de desahucio e improceden-
cia de la retroaccién a un momento procesal anterior por constituir esto
altimo un fraude procesal contrario a las determinaciones del articulo 11
de 1a Ley Orgénica del Poder Judicial.

V.—VIVIENDAS MILITARES.— (Pabellones).— Inexistencia de
indefensién por falta de audiencia en el procedimiento de desahucio de
la esposa e hijos del interesado. Aplicacién de las normas especificas
que regulan los Pabellones de Cuerpo pese a la desafectacién administra-
tiva de 1os terrenos por ellos ocupados.— Inexistencia del derecho a per-
manecer en Pabellones aun cuando los inmuebles desafectados se consi-
derasen como bienes patrimoniales de la Administracién siempre que
hubiese desaparecido también el titulo legitimador para la ocupacion de
los mismos.
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I. ASCENSOS

A General de Brigada del Ejército del Aire.— El sistema de eleccién
previsto legalmente no colisiona con precepto constitucional alguno vy es
el tradictonal en nuestro ordenamiento militar para los ascensos a Oficial
General — La obligacién de motivar no incluye la necesidad de que la
Administracién exteriorice las razones que llevaron a la designacion del
elegido para ser ascendido. La concurrencia de desviacién de poder o de
arbitrariedad administrativa requiere una vigorosa prueba para la que no
basta la alegacidn de los diferentes méritos ni el orden de clasificacion de
los elegibles.

Tribunal Supremo (Sala 3" Seccién 7).
Sentencia de 25 de marzo de 1995,
Ponente: Excmo. Sr. Trillo Torres,

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMEROQO.— Se ha impugando en este proceso el Real Decreto 699,
de primero de junio, por el que se ascendio al empleo de General de
Brigada del Arma de Aviacién al Coronel Don XXX suplicandose en la
demanda que se reconozca al recurrente el derecho a ascender a General
de Brigada con mayor antigiiedad que aquél, de modo que, entendida lite-
ralmente la pretension que se ejercita, mas que a obtener la declaracién de
nulidad de la resolucion administrativa que constituye el punto de refe-
rencia del recurso, se articula sobre la peticion de que —sin tocar a aqué-
lla—, se reconozca la situacién juridica individualizada del demandate ,
en el sentido de ser ascendido con mayor antigiiedad, por ser preferente
su derecho a ascender.

No obstante, si examinamos el texto de 1a demanda y posteriores ac-
tnaciones, parece claro que el sentido del recurso es acreditar la ilegalidad
del ascenso acordado, por concurrir en ¢l actor mejores condiciones de
mérito, capacidad e idoneidad que en el elegido mediante el Real Decreto
sometido a enjuiciamiento. Este planteamiento nos obliga a hacer una pri-
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mera matizacién, en linea con lo que ha manifestado este Tribunal
Supremo en sentencia de 5 de febrero de 1992, que aunque referida al as-
censo al empleo de General Auditor del Cuerpo Juridico Militar de la
Defensa, nos sirve como orientacion jurisprudencial, por ser sustancial-
mente igual al régimen juridico previsto para los ascensos en este Cuerpo
en la Ley 6/88, de 5 de abril, y el posteriormente regulado en fa Ley del
Régimen de Personal Militar de las Fuerzas Armadas, de 19 de julio de
1989, como se declara expresamente en la sentencia citada, al indicar que
el sistema de eleccién previsto legalmente para ascender a los empleos de
Oficiales Generales no colisiona con precepto constitucional alguno y es
el tradicional en nuestro ordenamiento militar para dichos ascensos.

Pues bien, siguiendo lo afirmado en la citada sentencia, fijaremos, de
conformidad con su doctrina, que aun en la hipétesis de que anuldsemos
el Real Decreto impugnado, no por eso podriamos declarar el ascenso del
recurrente, ya que el mismo tiene lugar por eleccién, en la que estin inte-
resados todos los Coroneles clasificados para el ascenso, por lo que ha-
bria que devolver al Consejo de Ministros la facultad de discernir entre
estos cudl seria elegido para promoverlo al generalato.

Esto dicho, sin embargo nada obsta a que, estando evidentemente le-
gitimado el Sr. YY para formular la pretensién anulatoria, su argumenta-
cién para obtener este fin se centre en los mejores méritos y circunstan-
cias que estima que concurren en su curriculum y aptitud profesional, pa-
ra acreditar el ilegal uso de la potestad de eleccidn que entiende que ha
realizado la Administracion.

SEGUNDO.— Fijados los limites del debate en orden al 4mbito de
nuestras posibilidades revisoras, nos detendremos en el examen de las no-
tas fundamentales del régimen juridico del ascenso a General de Brigada,
siguiendo los criterios establecidos en la mencionada sentencia de 5 de
febrero de 1992, destacando, por tanto, la concurrencia en el mismo de
elementos reglados junto a otros de cardcter discrecional. En efecto, la
promocién a General de Brigada tiene lugar previa clasificacién por el
Consejo Superior del Ejército correspondiente de los Coroneles que red-
nan las condiciones establecidas en el articulo 84 de la Ley 17/89, es de-
cir, tener cumplido el tiempo de servicios efectivos en el empleo y el
tiempo de mando propias de cada Escala o empleo, determinadas regla-
mentariamente y, ademads, haber sido seleccionado para realizar el curso
de capacitacién y haberlo superado efectivamente.

Ahora bien, cumplidos estos requisitos de cardcter reglado, el ascenso
al empleo de General de Brigada se confiere por Real Decreto acordado
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en Consejo de Ministros (articulo 86-1) efectudndose la eleccidn con ca-
ricter discrecional entre los Coroneles clasificados para el ascenso, siste-
ma que comporta la atribucién al Gobierno de una competencia exclusiva
para discernir quién entre aquéllos, es el idéneo para ser promocionado,
juicio que por no entrafiar una cuestién de legalidad, sinc de discreciona-
lidad técnica, de valoracion ultima de las condiciones de idoneidad vy pre-
lacién para el ascenso de que concretamente se trata, en principio escapa
al control jurisdiccional, a salvo la existencia de desviacién de poder o ar-
bitrariedad en el ejercicio de la potestad.

TERCERQ.— Entrando en el examen de los fundamentos concretos
del recurso, denuncia, en primer lugar, el actor, la infraccién del articulo
43 de la ley de Procedimiento Administrativo, por entender que el
Acuerdo del Consejo de Ministros, desestimatorio del recurso de reposi-
¢i6n, no cumple el requisito de ser motivado que le imponia el apartado 1 a)
de dicho articulo, por limitarse a argumentacién genéricas no cefidas a
las concretas alegaciones del interesado, sobre todo al esencial punto de
las que la parte afirma ser vinculantes condiciones de idoneidad para cu-
brir la vacante producida al Generalato, respecto a las cuales no se hace
en el acto resolutorio de la reposicion consideracidon alguna.

Siendo cierto que, efectivamente, dicho acto no se detiene en el exa-
men de las circunstancias profesicnales y méritos del recurrente y en su
comparacién con los del Coronel promovido a General, sin embargo esto
no quiere decir que el acto carezca de motivacién y que por eso incumpla
el articulo 43-1-b) de la Ley de Procedimiento Administrativo, porque
precisamente su fundamentacion expresa se centra en afirmar la discre-
cionalidad técnica que cubre la decisi6n, lo que entiende que le exonera
de exteriorizar las razones que llevaron a la Administracién a la designa-
cién del elegido y a promoverlo mediante el Real Decreto impugnado.

Este razonamiento puede calificarse o no de acertado, pero en todo
caso, desde el punto de vista formal, cumple la exigencia de motivacién
impuesta por la Ley. :

CUARTO.— Respecto al fondo de la cuestién planteada, el problema
aqui debatido ofrece andlogos aspectos dialécticos a los que se han uiiliza-
do en otros procesos, en los que también se habfa puesto en entredicho la
legalidad de la eleccién de OficialesGenerales,pues reconocida, en princi-
pio, la discrecionalidad del Gobierno para elegir entre los clasificados, sin-
embargo trata de introducirse el control jurisdiccional sobre el nombra-
miento, acudiendo a los conceptos juridicos de desviacién de poder e in-
terdiccion de la arbitrariedad e incluso al principio constitucional de acce-
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$0 en condiciones de igualdad a las funciones y cargos publicos, tomando
como base factica de la argnmentacién juridica una afirmada manifiesta
evidencia sobre la desigualdad entre los propios v objetivos méritos y los
que lucen en el expediente del promocionado, lo que acreditaria la existen-
cia de alguna de las infracciones legales o constitucionales invocadas.

Poniéndonos en la hipdtesis de que el conjunto de méritos, antigiie-
dad, mando, condecoraciones, cursos de perfeccionamiento... fuesen ma-
vores en el demandante que en el Coronel ascendido, sin embargo no por
eso la discrecionalidad propia del sistema de eleccién nos permitiria emi-
tir un juicio que la Ley reserva, deniro de ciertos margenes, al Consejo de
Ministros. En efecto, de los tres sistemas de ascenso regulados en la Ley
17/89, lo que diferencia al porcentaje del sistema de seleccion que se pro-
duce por orden de clasificacién con respecto al sistema de eleccidn, es
que precisamente en éste el orden de clasificacion solamente tiene un va-
lor informativo, en absoluto vinculante para el érgano decisor, al que el
legislador ha confiado plenamente la apreciacion de los méritos y aptitu-
des para promover a cualguiera de los clasificados, a los que ha sometido
previamente a un régimen especialmente restringido de asistencia a los
correspondientes cursos de capacitacion (articulo 84.2), que en definitiva
se traduce en que la Ley considera que cualquiera que los supere y que
retina, ademds, el resto de las condiciones para el ascenso, puede ser de-
signado.

La especialidad del sistema de eleccion se expresa no solamente en el
procedimiento previo, caracterizade por la mencionada limitacién y se-
leccion de los posibles asistentes a los cursos, sino también en el régimen
peculiar de daci6n a ascenso de las vacantes dotadas por eleccion (articu-
lo 85.2), asi como los drganos competentes para la concesion de los as-
censos (artfculos 86-1 v 2), lo que implica un sentido del conjunto norma-
tivo regulador del sistema dirigido a hacer més rigurosa la seleccion pre-
via, pero al mismo tiempo practicamente libre la eleccidn entre los selec-
cionados, si bien encomendéndola a los dos mds altos 6rganos superiores

“de Ia funcién militar —Gobierno o Ministro de Defensa— segiin se trate
de los Oficiales Generales o de los empleos que cierran las Escalas me-
dias y las bésicas, acreditando asi la finalidad de confiar el acceso a estos
empleos a la discrecién de quien es competente para dirigir la Admi-
nistracién militar y la defensa del Estado (articulo 97 de la Constitucion)
o a quien dirige, coordina y controla la politica de personal en el dmbito
de ta Administracién militar (art. 6 de la Ley 17/89), de modo que viene a
identificar la legalidad del fin piiblico perseguido con el hecho de que
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quienes dirigen politicamente la funcién militar manifiesten su criterio
sobre lo que a ésta conviene, eligiendo libremente entre los previamente
clasificados. ‘

La conclusién a la que tenemos que llegar entonces, con relacién 4168
vicios legales y constitucionales de que se acusa al Real Decreto impug-
nado, es que la simple constatacién de que por su descripcién documental
aparezca con merecimientos para una mejor clasificacién un coronel so-
bre otros, no determina que el Gobierno incurra en desviacién de poder
porque no designe precisamente aquél, al haberse integrado en el fin de
su potestad administrativa ‘la libertad de eleccién, por lo que tendria que,
mediar una vigorosa prueba de haber atendido a una finalidad absoluta-
mente ajena al licito ejercicio de su discrecionalidad para que pueda apre-
ciarse que la potestad administrativa la ha ejercido para fines distintos de
los fijados por el ordenamiento juridico (articulo 83-3 de la Ley de la
Jurisdiccidn), sin que constituyan esa prueba ni los diferentes méritos ni
el orden de clasificacion de los elegibles.

Naturalmente, mds dificil todavia serd afirmar probada la arbitrarie-
dad con respecto a una eleccién que ha recaido sobre un selecto y restrin-
gido colectivo, que ha superado las condiciones y requisitos que permiten
considerar a todos ellos legalmente idéneos para el ascenso a General de
Brigada.

Sobre estos dos extremos cabe, no obstante, hacer una aclaracién es-
pecifica, teniendo en cuenta la alegacién del recurrente sobre su especial
aptitud, conocimientos e idoneidad para cubrir el cargo que le fue asigna-
do al Coronel ascendido, Director de Abastecimientos del MALOG.
Acogiéndonos, también en esta cuestion, a la hipdtesis mds favorable al
demandante, cual es la de aceptar —a puros efectos dialécticos— la cer-
teza de su aserto, de todas formas a su conclusién tenemos que objetar
que o prevalente es la valoracién para el ascenso a oficial General, no el
variable destino que en su calidad de tal pueda desempeiiar, como pone
de manifiesto el propio articulo 88 invocado por el interesado, en que las
evaluaciones para el ascenso y las de asignacién de mando y otros desti-
nos de especial responsabilidad o cvalificacién aparecen perfectamente
diferenciadas,

Por dltimo, en cuanto a los articulos 14 y 23 de la Constitucién, no
puede hablarse de discriminacién anticonstitucional frente a un sistema
legal que a partir de la premisa de fijar unos criterios generales por los
que se selecciona previamente a los que se considera con aptitud para as-
cender a un empleo militar, la concrecién del designado se somete a un
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procedimiento en el que Ia libre designacion final se encomienda a 6rga-
nos especialmente cualificados por la Ley en cuanto a la determinacién
de los medios personales precisos para el cumplimiento de los fines cons-
titucionales de las Fuerzas Armadas.

II. CLASES PASIVAS MILITARES

Personal retirado procedente del Benemérito Cuerpo de
Mutilados.— El beneficio que otorgaba la Disposicién Adicional Cuarta
de 1a Ley 35/80, de 26 de junio, sobre pensiones de excombatientes de
la zona republicana y mutilados de guetra se constrifie a los mutilados
sometidos a la Ley 5/76, de 11 de marzo, reguladora del Cuerpo de
Mutilados de Guerra por la Patria, por lo que, declarado a extinguir este
iiltimo Cuerpo por la Disposicion Final Sexta de la Ley 17/89 y habien-
do pasado sus miembros a “retirados” con efectos econdmicos desde el
1 de enero de 1992, no cabe ya la incidencia de los beneficios previstos
por la Disposicién Adicional Cuarta de la Ley 35/80 en las retribucio-
nes actuales.

Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de los Contencio-
so-Administrative. Seccidn §°)

Sentencia de 16 de junio de 1995,

Ponente: Sr. Ruiz Gémez de Bonilla.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— Versa el presente recurso jurisdiccional acerca del de-
recho que pueda asistir al recurrente para que se le reconozcan los benefi-
cios que establece la Disposicidn Adicional Cuarta de la Ley 35/80, de 26
de junio, con repercusién en su sefialamiento de haber pasivo.

Son datos fActicos de interés, acreditados en las actuaciones, Jos si-
guientes:

a) Elrecurrente D. XXX, soldado, ingres6 en el Benémerito Cuerpo
de Mutilados, a efectos econdémicos, el dia 1 de diciembre de 1983, como
Caballero Mutilado Permanente, sometido a la Ley 5/76, de 11 de marzo.

b) Paso  la situaci6n de retirado por incapacidad permanente en acto de
servicio el 31 de diciembre de 1991 y se le fijo pensién de retiro, en cuantia de
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37.199 pesetas mensuales, a partir del dia 1 de enero de 1992, haber pasivo
calculado con arreglo a Ias cuantias correspondientes al ejercicio de 1991.

c) Frente a la Resolucién por la que se le f1j6 el referido haber pasi-
vo interpuso el actor recurso de alzada el 21-6-92, que no obtuvo respues-
ta, por entender que no se hahian tenido en consideracion los beneficios
que otorga la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 35/80.

d} Contra la citada Resolucién se interpuso, como queda dicho, el
presente recurso jurisdiccional ef 20 de octubre de 1992, ante la Sala de
lo ContenciosoAdministrative de la Audiencia Nacional, que se inhibid
en favor de igual Sala de este Tribunal Superior de Justicia.

SEGUNDO.— La normativa cuyos preceptos tienen incidencia en el pre-
sente recurso viene constitnida, fundamentalmente, por: la Ley 5/76, de 11 de
marzo, que contiene las normas reguladoras de los Mutilados de Guerra por
la Patria; en la Ley 35/80, de 26 de junio, sobre pensiones de excombatienies
de la zona republicana, mutilados de guerra; la Ley 17/89, de 19 de julio, Re-
puladora del Régimen del Personal Militar Profesional; 1a Ley 3190, de 27
de diciembre, que aprueba los Presupuestos del Estado para 1991, y el Real
Decreto 210/92, de 6 de marzo, por el que se regulan los derechos pasivos del
personal del Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria, del Cuerpo de In-
vélidos Militares y de la Seccion de Imitiles para el Servicio.

TERCERO. — La Ley 35/80 vino, como dice su Exposici6n de
Motivos, a superar las diferencias que dividieron a los espafioles durante
la Guerra Civil, cualquiera que fueran el ejército en que lucharon, por lo
que tiende a igualar a los mutilados de ambos bandos, extendiendo los be-
neficios que la Ley 5/76 concedia a los que sufrieron sus lesiones en zona
nacional. Al propio tiempo, para no atentar por exceso, ahora, a ese afin
de equiparacién, su Disposicién Adicional Cuarta establecié que “Los ex-
combatientes de la Guerra Civil, los mutilados absclutos y permanentes y
los inutilizados en acto de servicio por lesiones originadas en dicha
Guerra, sometidos a la Ley 5/1976, que percibieran una retribucidén infe-
rior a la que les corresponderia si se les aplicara la presente Ley, tendrén
derecho a una compensacion igual a la diferencia mientras ésta subsista”.

Los beneficios de la Ley 35/80 consisten en la fijacidn de una retribu-
cion bésica anual (art. 5.°) y una pensién de mutilacién para los mutilados
de guerra no comprendidos en el ambito del Real Decreto-Ley 6/1978, de
6 de marzo —modificado por la Ley 10/80— que concedié beneficios pa-
sivos a los militares que tomaron parte en la guerra civil.

A tenor del Art. 14 de la Ley 35/80 los beneficios que en ella se reco-
nocen no se pierden por el hecho de no solicitarlos antes det 31 de di-
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clembre de 1980 —que es la fecha iniciaimente limite—, pero, entonces,
los efectos econémicos s6lo tendrdn vigencia a partir de la fecha de la
presentacion de la correspondiente solicitud.

Por su parte, la Ley 17/89, en su Disposicién Final Sexta declard a extin-
guir, a su entrada en vigor, et Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria y
establecié que al afio de dicha entrada en vigor, es decir, el 1 de encro de
1991, todos los miembros del Cuerpo —a excepeitn de los Oficiales
Generales que pasarian a la situacién de segunda reserva— pasarian a retira-
dos, remitiéndose a lo que reglamentariamente se estableciera para determi-
nar sus derechos pasivos, de tal forma que su cuantia fuera al menos igual 2
1as retribuciones anuales que vinieran percibiendo en su situacién anterior.

El pase a la situacién de retirado del personal acogido a la Ley 5/76
—que debia producirse, como se acaba de decir, el 1 de enero de 1991—
se prorrogé hasta el 1 de enero de 1992 por la Disposicidn Transitoria
Sexta de la Ley 31/90, que establecid, ademds, en su apartado Dos que
“Dicho personal percibira las retribuciones correspondientes a 1991 con
la misma estructura retributiva y con sujecién a la normativa vigente en
1990, experimentado un incremento del 6,26 por 100 respecto de las esta-
blecidas en dicho ejercicio” y, en el apartado Tres, que “Para la determi-
nacién de los derechos pasivos a que hubiera lugar no se tendran en con-
sideracidn los incrementos retributivos que, respecto de lo percibido a 31
diciembre de 1990, pudieran producirse por cualquier causa con posterio-
ridad a dicha fecha, tanto a efectos del sefialamiento inicial de la pensién
como en la medida en que ésta supere el limite que, en su consideracién
de pension piiblica, corresponda conforme a lo previsto en las Leyes de
Presupuestos Generales del Estado”.

La remision reglamentaria que contenfa la Disposicién Final Sexta de
la Ley 17/89 se concreté en el Real Decreto 210/92, que, en su Articulo
6° establece que los derechos pasivos del personal de que se trata tendrdn
una cuantia al menos igual a las retribuciones que, de conformidad cen su
situacién y empleo, correspondan al mes de diciembre de 1990, expresa-
das en computo anual, quedando afectadas las pensiones —salvo las ex-
traordinarias dimanantes de actos de terrorismo— por el limite maximo
de percepcién que, en su consideracién de pensiones pdblicas, resulten de
aplicacion conforme a lo previsto en las Leyes de Presupuestos Generales
del Estado. Segdn su Disposicion Final Segunda, los efectos econdmicos
de este Real Decreto comienzan a contarse desde 1 de enero de 1992,

CUARTO.— Dice ¢l actor en el recurso de alzada que interpuso, en
escrito de 21 de junio de 1992, contra el sefialamiento de sus haberes
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pasivos —y en ello insiste en su demanda— que gran nimero de compa-
fieros suyos han solicitado, y se les ha reconocido por la
Administracién, la aplicacién de los beneficios de la Disposicién
Adicional Cuarta de la Ley 35/80, lo que obliga a entender gue €l no ha
deducido dicha solicitud hasta la fecha citada del recurso de alzada, fe-
cha en que el recurrente no estaba ya acogido a la Ley 5/76, sino retira-
do y sometido a la normativa del Titulo 1 del Texto Refundido de Clases
Pasivas de 30 de abril de 1987, en relacién con el Real Decreto 210/92,
por lo que carece de derecho a la compensacién pretendida ya que el be-
neficio que otorga la repetida Disposicién Adicional Cuarta se constrifie
a los mutilados sometidos a aquella Ley 5/76, consecuencia de lo cual
ha de ser la imposibilidad de que esa eventual compensacién pudiera in-
cidir en sus retribuciones del mes de diciembre del afio 1990, que son
las que, con arreglo a la Ley 31/90 y ¢l Real Decreto 210/92, se han teni-
do en cuenta para la fijacion de su haber pasivo en la Resolucién impug-
nada de 20 de marzo de 1992,

QUINTO.— Por lo que antecede procede desestimar el presente re-
curso sin que se aprecie temeridad ni mala fe a efectos de hacer expresa,
condena en costas a tenor del Art. 131.1 de laL.J.C.A.

III. JUNTA SUPERIORES DE LOS CUERPOS COMUNES DE
LAS FUERZAS ARMADAS

Compatibilidad de la Junta Superior del Cuerpo Juridico Militar de la
Defensa, de la Junta de Evaluacién Permanenie y de las Juntas eventuales
de evaluacion de dicho Cuerpo, creadas por R.D. 832/1991, de 17 de ma-
yo, con los principios de independencia e inamovilidad de la funcién ju-
dicial encomendada a los érganos de la Jurisdiccidn Militar.

Tribunal Supremeo (Sala 3* Seccidn 7).
Sentencia de 20 de febrero de 1995,
Ponente: Excmo. Sr. Lescure Martin.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— Constituye el objeto de este proceso la impugnacidn
del Real Decreto 832/1991, de 17 de mayo, por el que se constituye las
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Juntas Superiores de los Cuerpos Comunes de las Fuerzas Armadas y
los érganos de evaluacién correspondientes, solamente en lo concernien-
te a la regulacién que en el Decreto se realiza del Cuerpe Jurfdico
Militar. Mantiene el actor que el articulo 66, apartados 2 y 5 de la ley
Orgdnica 4/1987 permite, a su juicio, la asimilacién del estatuto profe-
sional de los fitulares de los diferentes érganos jurisdiccionales castren-
ses, unipersonales o colegiados, cuyo conjunto integra aquel sector del
Poder Judicial que constituye la Jurisdiccién Militar, al del resto del per-
sonal de las Fuerzas Armadas, cuyos cometidos son de indole estricta-
mente administrativa; este extremo se desarrolla —continia exponien-
do— en la Ley 17/1989, de 19 de julio, y en el Real Decreto 832/1991,
de 17 de mayo, por el que se constituyen las Juntas Superiores de los
Cuerpos Comunes de las Fuerzas Amadas y los érganos de evaluacion
correspondientes.

SEGUNDQ.— El demandante, que acredita la legitimacion de este
proceso en su condicién de Teniente Coronel Auditor v titular, en catidad
de Juez Togado, de un Juzgade Togado Militar Territorial, invoca la nuli-
dad del Real Decreto 832/1991, en cuanto se refiere al Cuerpo Juridico
Militar, por ser contrario al contenido del articulo 117 de la Constitucién;
articulo 136 de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial,
al conferir a la Administracién unas funciones de inspeccion, evaluacidn
y calificacién de los 6rganos jurisdiccionales militares que no le vienen
atribuidas por las normas a cuyo desarrollo responde el Real Decreto im-
pugnado; y del articulo 8 de la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, que
desarrolla en el 4mbito de la jurisdiccion militar los principios de inamo-
vilidad e independencia; todo lo cual determina, como consecuencia, que
vuinere el principio de jerarquia normativa, recogido en el articulo 9.3 de
la Constitucidn, articulo 1.2 del Cédigo Civil y articulo 51 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, e incurra,
ademds, en desviacion de poder en cuanto la norma impugnada, alega el
actor, persigue administrativizar la Jurisdiccion Militar.

TERCERO.— En conexién con lo expuesto, el actor estima que de-
terminados preceptos, que enumera con cardcter no exhaustivo, tales co-
mo los articulos 37, 27 y 47 de la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de
la competencia y organizacién de la Jurisdiccion Militar, y la Disposicién
Adicional Tercera de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del
Régimen del Personal Militar Profesional, ésta en cuanto —en su opinién
impregna de dependencia, movilidad y discrecionalidad administrativa la
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trayectoria profesional jurisdiccional de los integrantes de los diferentes
6rganos judiciales castrenses, toda vez que infringe tanto el articulo 8 de
la Ley Organica 4/1987 como el articulo 117 de la Constitucién Espafiola,
incurren en inconstitucionalidad, lo que justifica su solicitud de que, pre-
viamente a dictarse sentencia por la que, de conformidad con el suplico
de la demanda, se revoque el Real Decreto 832/1991, se susciten los trd-
mites propios de las cuestiones de inconstitucionalidad.

CUARTO.— La, temdtica planteada en este recurso ofrece esenciales
caracteres de identidad con lo suscitado y resuelto en los procesos que
dieron lugar a las sentencias de esta misma Sala de 2 de abril de 1993, en
recurso mimero 1.665/1991, y 30 de septiembre de 1993, por lo que a
ellas hemos de remitirnos, reiterando los argumentos pormenorizadamen-
te desarrollados en las mismas para desestimar la doble postulacion de es-
te recurso, en orden a promover la cuestién de inconstitucionalidad o a
declarar la nulidad del Real Decreto 832/1991, de 17 de mayo, respon-
diendo asf al principio de unidad de doctrina.

Se impone iniciar el enjuiciamiento dilucidando si se dan los requisi-
tos previstos en los articulos 163 de la Constitucion y 35 de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional para la procedencia de que se pro-
muevan los trémites propios de las cuestiones de inconstitucionalidad, es-
to es, se determine si las normas tachadas de inconstitucionales son deci-
sivas a efectos del fallo que ha de dictarse y si efectivamente ofrecen du-
das razonables acerca de su conformidad con la Constitucién.

Al igual que en sus precedentes podemos aftrmar que el primer requi-
sito puede entenderse cumplido, en cuanto que la invalidez de las leyes
cuestionadas concernientes a la calidad de militares profesionales de los
miembros del Cuerpo Juridico Militar, o al sistema de ascensos, provisién
de destinos judiciales, potestades disciplinarias e inspectoras atribuidas
sobre dichos profesionales a érganos de la Administracion, dejaria sin ba-
se juridica ¢] Reglamento impugnado en este proceso y, consiguientemen-
te, la sentencia que se dictara por este Tribunal vendria determinada por
1a decisién del Tribunal Constitucional. Pero no ocurre lo mismo con ¢l
segundo de los requisitos enunciados, pues no surgen dudas acerca de la
constitucionalidad de las leyes citadas, con arreglo a los argumentos que
seguidamente se exponen.

QUINTO.— En el presente recurso se postula la 1nconst1tuc1onahdad
de los articulos 37, 27 y 47 de la ley Orgénica 4/1987, asi como de la de la
Ley 17/1989, preceptos relativos a las competencias atribuidas al
Ministerio de Defensa con relacién al nombramiento de los Magistrados
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de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo procedentes de los Cuerpos
Juridicos de los Ejércitos, asi como del Presidente y Vocales Togados del
Tribunal Militar Central y de los Tribunales Militares Territoriales, y “las
competencias atribnidas a las Juntas Superiores de los Cuerpos Comunes
de las Fuerzas Armadas. La argumentacion actora no es bastante para fun-
dar un juicio de inconstitucionalidad sobre esos preceptos, y ello porque el
alcance y significado de los mismos, en el marco legal del régimen especi-
fico de las Fuerzas Armadas, hay que valorarlo desde la perspectiva de la
institucién disciplinaria, jerarquizada y unida que definen las Ordenanzas,
de la que constituyen su base orgénica los militares de carrera que forman
los cuadros permanentes de los Ejéreitos (articulos 10, 207 y 206 de
Reales Ordenanzas.).

Dentro del Titulo VI, dedicado al Poder Judicial, declara el articulo
117.5 de la Constitucién que la Ley regulard el ejercicio de ta Juris-
diccién Militar en el ambito estrictamente castrense y en los supuestos de
estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitucién. En el
sistema elegido para dar cumplimiento a tal prevision se ha concedido la
posibilidad de desempefiar destinos judiciales en los Tribunales Militares
a los componentes de un Cuerpo Comiin de las Fuerzas Armadas, como
es el Juridico Militar, cuyos miembros tienen la condicién de militares
profesionales, v desde esa perspectiva es razonable que no imponga la
Norma Fundamental ningin criterio formal expreso de mimetismo o si-
militud en relacidn con los aspectos orgdnicos y funcionales que caracte-
rizan a los “Jueces y Magistrados” mencionados en dicho Titulo, aparte la
exigencia de necesaria concordancia con “los principios de la Constitu-
cién” de la ley de desarrollo. De acuerdo con estos presupuestos hay que
convenir en que la Jurisdiccidn Milifar puede organizarse teniendo en
cuenta las peculiaridades de la institucion en cuyo senc Se eierce, lo que
origina diferencias tanto sustantivas como procesales. Una de esas carac-
teristicas diferenciales es su faceta de “autocontrol”, de manera que la ti-
tularidad de las potestades jurisdiccionales se incardinan con exclusividad
a miembros de las propias Fuerzas Armadas con la peculiaridad de parti-
cipacion mixta de militares pertenecientes al Cuerpo Juridico y militares
integrados en los deméas Cuerpos y Armas de los Ejércitos, bien que con
tendencia a la participacién creciente del primer grupo y la salvedad de
que en el vértice de 1a organizacion la Sala de lo Militar del Tribunal Su-
premo se integra plenamente en e} sistema judicial comtin. A tenor de es-
te principio organizativo, la opcion legislativa excluye a los érganos juris-
diccionales comunes definidos en el Titulo VI de la Constitucion de la
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potestad de juzgar “en el 4mbito estrictamente castrense” y en su lugar, la
atribuye a los propios “militares de carrera’ integrados en la Institucién.
Asi, pues, la Ley Reguladora de esta Jurisdiccidn tiene que partir del dato
objetivo insoslayable de la personalidad bifronte de estos militares, estén
o no integrados en el Cuerpo Juridico; de una parte, en cuanto titulares de
potestades judiciales deben ser protegidos, de modo que su actividad se
realice “de acuerdo con los principios de la Constitucién™; de otroe lado, el
titulo originario de la investidura es su condicién de militares profesiona-
les integrados en la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas. De
ahi 1a doble dependencia de la normativa disciplinaria de las Fuerzas Ar-
madas vy de la normativa disciplinaria especifica aplicable a quienes se ha-
llan gjerciendo funciones judiciales, lo que comporta la necesidad de una
regulacién equilibrada, siempre dificil, para poder preservar la coexisten-
cia de los valores esenciales del respectivo status.

SEXTO.— Con relacién a la impugnacién de los anteriormente cita-
dos preceptos de la Ley Orgédnica 4/1987, de Competencia y Organiza-
¢ién de los Tribunales Militares, y en cuanto a la atribucidn al Ministro
de Defensa de la asignacién de destinos judiciales, la conformidad de
aquéllos con la Constitucion deriva de la condicién de militares profesio-
nales de los miembros de la justicia militar, tanto togados como pura-
mente militares, que hace razonable la intervencion del competente y su-
perior 6rgano administrativo en materia de defensa, con mayor razén
cuando en los preceptos citados los nombramientos se efectian a pro-
puesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, que es érgano
encuadrado plenamente en el ambito judicial militar. Es de destacar que
los cuatro Vocales Togados del Tribunal Militar Central son nombrados
por el Ministro a propuesia en terna de la Sala de Gobierno, quedando
reducida su facultad de libre designacién al Presidente (articulo 37); que
tanto los cuatro Vocales Togados como el Auditor Presidente de los
Tribunales Militares Territoriales son nombrados por el Ministro a pro-
puesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central (articulo 47);
que el nombramiento de los titulares de fos Juzgados Togados Militares
lo realiza igualmente el Ministro a propuesta de la Sala de Gobierno del
Tribunal Militar Central (articulo 54); y del mismo modo es la Sala de
Gobierno del Tribunal Militar Central la que formula la propuesta al
Ministro de Defensa para la fijacién del nimero de Juzgados Togados
Militares y designacién de sus titulares en los casos de desplazamientos
fuera del suelo nacional de Unidades de las Fuerzas Armadas (articulo
63); propuesta de 1a Sala de Gobierno que es igualmente decisiva en los
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nombramientos de Secretarios Relatores (articulos 75 y 77). El Gnico
conponente de los Tribunales Militares cuyo nombramiento no exige
propuesta de un 6rgano judicial, come apuntdbamos, es el de Presidente
del Tribunal Militar Central; esta peculiaridad, en comparacién con el
sistema que s¢ sigue en la ley Orgénica 6/1985 para la Jurisdiccion
Ordinaria, se debe a las peculiaridades de las Fuerzas Armadas, y a los
cometidos que, también por imperativo constitucional —articulo 8° e in-
¢iso final del articulo 117.5 de la Constitucién— estén llamadas a cum-
plir, y a la organizacidn profundamente jerarquizada del Ejército, en el
que desempefia un papel particularmente relevante el mantenimiento de
la disciplina, que no se dan en el dmbito y actuacion de la jurisdiccion
ordinaria, y que explican la mayor intensidad de la intervencion del
Poder Ejecutivo en las asignaciones de destinos judiciales militares; de-
biendo, por otro lado, resaltarse que el articulo 97 de la Constitucidn, en
su inciso 1.°, expresa que el Gobierno dirige la Administracion Militar y
la defensa del Estado.

SEPTIMO.— Alega también el recurrente la inconstitucionalidad de
la Ley 17/1989, en cuanto somete a todos los miembros del Cuerpo
Jurfdico Militar, que ejercen la funcién judicial, al mismo régimen estatu-
tario del personal militar profesional, lo que contraviene ¢l articulo 117
de la Constitucién. Ya hemos dicho en ocasién anterior {sentencia del
Tribunal Supremo, 3.2.7, de 2 de abril de 1993) que no es exacto que ¢l
personal componente de los organos judiciales militares procedentes del
Cuerpo Juridico tengan el sometimiento alegado, por cuanto en la Ley
Orgédnica 4/1987 se dedican los titulos VIII y IX a la regulacién de las
personas con funciones en 1a Administracion de la Justicia Militar, y a la
inspeccidn, responsabilidad disciplinaria y potestad correctora sobre los
mismos, que son los aspectos relevantes en el plano constitucional. Ahora
bien, como expresa el PreAmbulo de 1a Ley, una vez culminada la reforma
de la justicia militar era necesario abordar y definir el marco global de la
funcién militar, regulando el régimen del personal militar que mantiene
una relacién de servicios profesionales en las Fuerzas Armadas (articulo
3°); en cuya estructura orgénica se integran, obviamente, los miembros
del Cuerpo Juridico Militar, a quienes se asigna como cometidos especifi-
cos “los que conforme a la Ley les corresponden en la Jurisdiccién
Militar y los de asesoramiento juridico en el Ambito del Ministerio de
Defensa y de los organismos auténomos adscritos al mismo” (articulo
27.1); precepto que tiene su correlato més explicito en la Ley 4/1987, en
la que no obstante disponer que el Cuerpo Juridico Militar de 1a Defensa
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depende en el orden jerdrquico del Ministro de Defensa, afiade que ‘en el
gjercicio de sus funciones jurisdiccionales y fiscales se regird por sus le-
yes especificas” (articulo 3.%). Hemos de reafirmar, pues, en la perspectiva
de una valoracion conjunta de los citados Textos Legales que la aplicabi-
lidad a los miembros del Cuerpo Juridico Militar del régimen general de
los militares profesionales, de cuya condicién participan, regulado en la
Ley 17/1989, no choca con ta Constitucion, ya que no existe un mandato
en este Cuerpo Legal que imponga la exclusion del estatuio de militares
profesionales para los que desempefian cometidos judiciales en el &mbito
castrense.

OCTAVO.— Descartado el planteamiento de cuestién de inconstitu-
cionalidad de las leyes que como antecedente o marco habilitante del Re-
al Decreto 832/1991 han sido analizadas en apartados precedentes, debe-
mos abordar ahora las cuestiones planteadas en la impugnacién de esta
dltima disposicion, que en realidad constituyen ¢l niicleo del recurso, em-
pezando por destacar que la Ley 17/1989 y el Decreto 832/1991, que la
desarrolla y complementa en el punto concreto de la regulacion de las
Juntas Superiores de los Cuerpos Comunes y demés drganos de evalua-
cién, refieren su regulacidn, aplicable a los miembros del Cuerpo Juridi-
¢0, en su condicion genérica de militares profesionales y con abstraccion
de su eventual vinculacion al ejercicio de funciones jurisdiccionales, as-
pecto este que tiene su normacién especifica en la Ley Orgénica 4/1987.

NOVENQ.— Invoca el recurrente la nulidad del Real Decreto en
cuanto se refiere al Cuerpo Juridico Militar, por ser contrario al contenido
del articulo 117 de la Constitucion; articulo 136 de la Ley Orgdnica
6/1985; articulo 8 de 1a Ley Orgdnica 4/1987 y, como consecuencia, vul-
neracién del principio de jerarquia normativa, recogido en los articulos
9.3 de la Constitucidn, articulo 1.2 del Codigo Civil y articulo 51 de a
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Piblicas y del Procedi-
miento Administrativo Comuin, alegando, ademas, que incurre en desvia-
cién de poder. Nuevamente es necesario insistir en que las disposiciones
del Real Decreto 832/1991 estdn directamente conectadas a la Ley
17/1989, gue abarca en forma globalizada a la totalidad de los militares
profesionales, condicién de 1a que participan los miembros del Cuerpo
Juridico ejerzan o no funciones jurisdiccionales, en cuyo limo cometido
se rigen por normas especificas de la Ley 4/1987. Desde este dngulo de
visién es necesario destacar que la invocada prepotencia de los érganos
de 1a Administraci6n tiene resortes equilibradores de particular trascen-
dencia como son la procedencia de quienes integran los 6rganos de eva-
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luacién que, salvo los Presidentes de la Junta Superior y de la Junta Per-
manente, son en su totalidad miembros del Cuerpo Juridico; la publicidad
de los informes, propuestas o acwerdos; y los mecanismos de control a
través de la abstencion, la recusacién, los recursos gubernativos y en su
caso recursos en via jurisdiccional.

DECIMO.— En relacion a la vulneracién del principio de jerarquia
normativa y a la alegacion de desviacion de poder, entiende el actor, como
se indicaba en e} fundamento anterior, que deriva de que el Decreto im-
pugnado encomienda a la Administracién el absoluto control y libertad de
actuacién sobre las carreras y el estatuto profesional de todos los miem-
bros del Cuerpo Juridico Militar, desempefien funciones administrativas ¢
judiciales, en forma idéntica a los otros denominados Cuerpos Comunes
de 1a Defensa (Sanidad, Intervencién y Misicos), sin 1a menor diferencia-
¢idn respecto de quienes desempefian funciones judiciales, formando parte
en definitiva del Poder Judicial del Estado. Ello se refleja, segdn el recu-
rrente, en la composicién de tres 6rganos clave (Junta Superior del Cuerpo
Juridico Militar de la Defensa, Junta de Evaluacion de cardcter permanente
y Juntas de cardcter eventual del Cuerpo Jurfdico Militar de la Defensa),
Nlamados a ejercer importantes funciones relacionadas con la promocion
profesional, tales como ascensos, expedientes disciplinarios y de incapaci-
tacién por insuficiencia de facultades profesionales o de condiciones psi-
cofisicas, y otras materias. Pero tampoco es atendible esta alegacion, pues
el Decreto en cuestion se limita a regular la intervencidn de unos organis-
mos que actian durante la permanencia de los componentes del Cuerpo
Juridico en su condicién de militares profesionales, o respecto de aspectos
concernientes a esa faceta profesional, en coordinacion con las demds nor-
mas reglamentarias y legales que establecen el régimen juridico general de
los militares profesionales, disponiendo si acaso el Decreto 832/1991 algu-
na peculiaridad en razdn del componente técnico juridico de la especifica
funcién del Cuerpo Juridico, que justifica el sometimiento del mismo a
unos drganos de control e informe, propios y distintos de los Consejos
Superiores de cada Ejercito que desempefian funciones similares a las de
las Juntas respecto de los demds Cuerpos Militares.

UNDECIMO.— Cuanto queda expuesto conduce al rechazo de las ale-
gaciones formuladas por el recurrente, sin que sea procedente el plantea-
miento de la cuestion de inconstitucionalidad solicitado por la parte actora,
y con la consiguiente desestimacién del recurso, sin pronunciamiento espe-
cial en materia de costas al no apreciarse la concurrencia de ninguna de las
circunstancias previstas en el articulo 131 de la Ley de Ia Jurisdiccién,
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IV. VIVIENDAS MILITARES

Obligacién de abandonar la vivienda, con independencia de su califi-
cacién o no como vivienda miltiar de apoyo logistico, para los militares en
situacidn de reserva transitoria que, a la entrada en vigor del R.D. 1751/90,
les faltasen mds de cinco afios para el pase a la situacion de reserva previs-
ta por la Ley 17/1989.— Inexistencia de indefension en el Expediente de
desahucio e improcedencia de 1a retroaccin a un momenio procesal ante-
rior por constituir esto Ultimo un fraude procesal contrario a las determina-
ciones del articulo 11 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial.

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-Leon, (Sala de lo
Contencioso-Administrative)

Sentencia de 6 de abril de 1995,

Ponente: Sr. Moreno-Luque Casariego.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.— Que ¢l recurrente formalizé en su dia documento admi-
nistrativo de adjudicacién de viviendas en régimen de arrendamiento es-
pecial. Que como consecuencia de 1a entrada en vigor del Real Decreto
niimero 1.751/90 de 20 de diciembre el Director General Gerente del IN-
VIFAS dirigid escrito al actor recordandole su obligacién de abandonar la
vivienda al amparo de lo establecido en la Disposicion Transitoria Prime-
ra. 1 Regla Cuarta del Real Decreto mencionado en e] que se dispone
“Que los miliatres que hubieran pasado a la situacion de reserva transito-
ria, y a la entrada en vigor del presente Real Decreto (1.751/90), se en-
contrasen ocupando vivienda militar, si les faltasen mds de 5 ailos para el
pase a la situacion de reserva que establece la Ley 17/89 deberdn abando-
nar la vivienda, en todo caso, antes del 1 de enero de 1992”. Ante la nega-
tiva al abandono de la vivienda la Administracién inco6 un expediente
administrativo de desahucio, que termind en las resoluciones que ahora se
recurren y pot [as que se acuerda el desalojo de la vivienda ocupada por
el demandante.

SEGUNDO.— ...

TERCERO.— Que no se discuten para nada por esta Sala los argu-
mentos expuestos en 1a demanda sobre 1a condicidn de militar del recu-
rrente, a pesar de su actual situacion dentro de las Fuerzas Armadas. Lo
aqui discutido, ha de ser un problema de estricta aplicacién normativa, es
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decir, si el recurrente se haya incurso en la Disposicién Transitorta sobre
la que descansa la Orden de desalojo de la vivienda; y si dicha Disposi-
cién Transitoria respeta todos los principios de desarrollo normativo (le-
galidad, jerarquia) para que cause plenos efectos juridicos.

Por 1o que respecta a la situacidén del recurrente, es claro que se inte-
gra dentro de la Disposicién Transitoria referida y en este sentido, nada
alega el actor en la demanda. Ahora bien, entendemos que la aplicacién
del Real Decreto 1751/90 a la situacién surgida con anterioridad, no ha
supuesto ninguna retroactividad normativa en perjuicio del actor, y ello
porque la ocupacién de la vivienda en virtud del contrato que posee, no
supone como se dice en la demanda, una clara vulneracién del principio
de legalidad frente a derechos adquiridos por el administrado. Este no tie-
ne respecto de la vivienda, més derechos que los que le otorgaba el condi-
cionado de estipulaciones del contrato suscrito con el Patronato de Casas
Militares, vy en dicho contrato se estipula como condicién primera, “que el
tiempo de duracién de la ocupacién de 1a vivienda quedara limitado al es-
tablecido reglamentariamente en cuanto a su situacién militar, empleo y
destino o se sefiale en el futuro en las normas que se dicten en relacién
con la clase de vivienda que se adjudica”, en definitiva el contrato se con-
diciona a las sucesivas normas que en el futuro se promulguen respecto
del Patronato de Casas Militares. Habiéndose dictado un nuevo Real De-
creto que incluye la pérdida de la vivienda por la situacidn expresa del re-
currente, no se puede objetar ninguna causa de nulidad al acto administra-
tivo que se dictd en el ejercicio de la potestad reglamentaria de la Admi-
nistracidn, sin vulnerar otra norma de superior jerarquia.

CUARTO.— En cuanto a la pretendida nulidad del acto administrati-
vo por no adecuarse al fin perseguido, dada la naturaleza de la vivienda,
que no estd calificada como militar de apoyo logistico. La cuestién carece
de efectividad a nuestro particular objeto de la litis, toda vez que la
Disposicién Transitoria aplicada no distingue el destino de la vivienda y,
donde la Ley no distingue, no podemos nosotros distinguir. A parte de la
procedencia y destino que las Fuerzas Armadas puedan dar a su patrimo-
nio de viviendas, en virtud de las facultades de autoorganizacién, que fie-
ne el INVIFAS como Administracién Institucional de cardcter auténomo,
con las consiguientes limitaciones de indole legislativo, cuya vulneracién
1o &5 objeto de este recurso.

QUINTO.— En cuanto al cimulo de irrcgularidades procesales de-
nunciadas en la demanda y que constituyen el grueso de argumentos para
tratar de obtener la estimacién del recurso.. Entendemos gue no son en
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ningiin caso atendibles, toda vez que no han ocasionado indefensién al re-
currente, quien ha podido seguir disfrutando de la vivienda hasta el mo-
mento presente, gracias al ejercicio de todos los recursos oporiunos, que
le permitieron su acceso a la via contenciosa con la correspondiente sus-
pensién cautelar de los actos administrativos, pudiendo pasar al enjuicia-
miento del fondo de la litis, sin que ninguno de los supuestos alegados
por el recurrente le hubieran ocasionado indefensién que fuera trasladable
al momento presente, de tal manera que su estimacién sélo supondria una
retroaccién del expediente para volver a juzgar en las mismas condiciones
lo que ahora tratamos, cuestién que consituirfa un claro fraude procesal
contraric a las determinaciones del articulo 11 de la Ley Orgénica del
Poder Judicial.

V. VIVIENDAS MILITARES. (Pabellones)

Inexistencia de indefensidn por falta de audiencia en el procedimiento
de desahucio de la esposa e hijos del interesado.— Aplicacién de las nor-
mas especificas que regulan los Pabellones de Cuerpo pese a la desafecta-
cién administrativa de los terrenos por ellos ocupados.— Inexistencia del
derecho a permanecer en Pabellones aun cuando los inmuebles desafecta-
dos se considerasen como bienes patrimoniales de la Administracién
siempre que hubiese desaparecido también el titulo legitimador para la
ocupacién de los mismos.

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. (Sala de lo Conten-
cioso-Administrative).

Sentencia de 23 de mayo de 1995.

Ponente: Sra. Marijudn Arias,

PRIMERQ.— Tiene por objeto el presente pleito la resolucién del
Secretario de Estado de la Administracion Militar, de 25 de marzo de
1994, desestimatoria del recurso de alzada interpuesto por el recurrente
frente a la resolucién del Director General Gerente del Instituto para la
vivienda de las Fuerzas Armadas, de 25 de noviembre de 1993, que deci-
de la terminacidn del expediente administrativo de desahucio y acuerda la
resolucidn del contrato de cesién de uso de la vivienda que en su dia fue
adjudicada a aquél en el antiguo Acuartelamiento “Marfa Cristina” de
Santander.
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SEGUNDO.— Como ya expuso esta Sala, entre otras en sentencia de
13 de octubre de 1994

“SEGUNDQ.— El recurrente opone los siguientes motivos de
nulidad a las resoluciones combatidas: a) indefensidn, por cuanto no
han sido oidos en &l procedimiennto de desahucio la esposa e hijos
de aquel, siendo asf que el Codigo civil exige el consentimiento de
los conyuges para disponer de la vivienda familiar; b) inaplicacién
de las normas especificas que regulan los Pabellones de Cuerpo, al
servicio de establecimientos de cardcter militar; y ¢) error en la cali-
ficacion juridica que une al recurrente con la Administracién militar,

TERCERO.— E! primero de tales argumentos en insostenible,
toda vez que la relacién administrativa que, como accesoria de la re-
lacidn de servicios que unia al actor con la Administracién militar,
surgié mediante la posesion de determinadas viviendas, no puede
regirse en modo alguno por las disposiciones dei Derecho privado,
sino por sus reglas de especifica aplicacién. La invocacidn, al res-
pecto, de los art. 96 y 1.320 del Cédige Civil no puede ser mds de-
safortunada ya que, aun admitiendo a efectos dialécticos aquella
aplicabilidad del Derecho comiin, los preceptos singularmente ale-
gados nada tignen que ver con la controversia que nos ocupa y, en
particular, la cita del primero de ellos, ubicado en el Capitulo dedi-
cado a “los efectos comunes a la nulidad, separacién y divorcio”,
resulta completamente extravagante.

CUARTO.— Los actores parecen no comprender que la rela-
cién juridica con la Administracidn es de cardcter piblico y acceso-
ria de la que, en su calidad de militares, les vincula a aquélla, régi-
men estatutario que comprende una serie de derechos y obligacio-
nes definidos en sus normas de especifica aplicacién. Ello significa
gue no existe un derecho subjetivo auténomo ¢ independiente de la
esposa e hijos a la ocupacién de la vivienda, diferente del que resul-
ta precisamente, de su condicidn de familiares de quien es titular de
la misma por razén de su destino en el Acuertelamiento de cuyo
Pabellén de Cuerpo tal vivienda formaba parte.

QUINTO.— Por lo demds, esta Sala ha manifestado reiterada-
mente que 1a indefensién ha de denunciarla quien la padece. El de-
mandante ha tenido completa participacion en el expediente admi-
nistrativo, donde ha dispuesto de la oportunidad de alegar cuanto ha
tenido por conveniente, asf como de proponer pruebas y en definiti-
va, oponerse a los hechos y conclusiones juridicas obtenidos a lo
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largo de su tramitacion. No puede concebirse que la participacion
de la esposa e hijos —en el caso, no probado, de que algunos o to-
dos ellos fueran mayores de edad 0 menores emancipados— como
recurrentes auténomos les hubiera reportado a aquéllos un mayor
conocimiento de tales datos o una mds favorable posicion juridica.
Los supuestamente indefensos familiares, que necesariamente hu-
bieron de conocer, por razén de convivencia, la existencia del pro-
cedimiento, pudieron, si este era su deseo, intervenir en el mismo,
en defensa de sus intereses legitimos, caso de ser éstos distinguibles
de los de quienes aqui recurren, lo que no han hecho, sin duda por
mantener una posicién juridica, en cuanto a la posesién de la vi-
vienda familiar, totalmente subordinada a las vicisitudes y avatares
del ahora actor, en sus respectivas relaciones con la Administracion.

SEXTO.— La aplicabilidad de la Orden de 27 de noviembre de
1942 no ofrece ningin género de dudas, puesto que la Disposicion
Adicional Undécima del Real Decreto 1751/90, que la deroga, man-
tiene su vigencia, en tanto que régimen existente a la entrada en vi-
gor de aquél, hasta tanto se dicten nuevas disposiciones, respecto de
la adjudicacion de pabellones y casas militares. En cualquier caso,
la supuesta inaplicabilidad de la Orden que los escritos de demanda
denuncian no convierte el arrendamiento en una relacién de
Derecho privado, ni permiten la aplicacion del Codigo Civil o de la
Ley de Arrendamientos Urbanos, aunque considerdsemos correcta
la calificacién de arrendamiento relativa a la ocupacion de la vivien-
da, 1o que dista de ser cierto.

SEPTIMQ.— Cesados los recurrentes en el servicio activo, se
extingue su derecho a la ocupacion de los inmuebles, no s6lo por
aplicacidn del articulo 16 de la Orden citada, sino, si se quiere basa-
mentar la decisién en los presupuestos generales sobre la ocupacién
del dominio piilico, por desaparicién del presupuesto de hecho en
que se basa ¢l derecho a ocupar. El razonamiento de los actores se-
gun el cual no son aplicables las normas sobre Pabellones de
Cuerpo, por causa de la desafectacién administrativa de los terrenos
e instalaciones para su destino militar, lejos de reforzar las posibili-
dades de permanencia en las respectivas viviendas, constituye el ar-
gumento mdés solido para fundamentar la completa y abscluta au-
sencia del derecho a ocupar tales viviendas, sin perjuicio de que les
sean adjudicadas otras en sus eventuales nuevos destinos, con arre-
glo a las disposiciones que sean de aplicacion. En suma, no puede
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calificarse de otra forma que de precario la relacién de puro hecho
que vincula a la Administracién militar con quienes han pasado a la
situacion de Reserva Transitoria, siendo asi que, ademds, el Acuar-
telamiento a que estaban destinados ha desaparecido, no sélo en
cuanto a instalaciones militares, sine incluso en su existencia fisica,
y las viviendas en cuestion estdn destinadas, segin el Plan General
de Santander, a otras finalidades.

OCTAVO,— Como acertadamente sostiene ¢l Sr. Abogado del
Estado, tampoco la consideracion de los inmuebles como bienes pa-
trimoniales de la Administracion conduciria a otra solucién juridica,
puesto que el art. 127 del Texto Articulado de 1a Ley de Patrimonio
del Estado, aprobado por Decreto 1022/64, de 15 de abril, estable-
ce, respecto de los titulares de concesiones o autorizaciones sobre
bienes de dominio publico, cuando éstos pierdan su condicion de ta-
les por incorporarse al Patrimonio del Estado, hipétesis verificada
con la desafectacién del Acuartelamiento, que serd declarada la ca-
ducidad de aquéllas en que se haya cumplido el plazo para su dis-
frute. A falta de plazo, ¢s obvio considerar que la perdida del dere-
cho por desaparicion del titulo legitimador priva al poseedor de la
vivienda de todo derecho a disfrutarla.

NOVENO.— No obsta a esta atribucion dei carcter de precario
al titulo puramente fictico de disfrute gue los antiguamente titulares
venian ejerciendo, la circunstancia de que la Administracién haya
venido exigiendo el canon previsto respeto de la posesién durante
varios afios desde 1a desafectacién y el pase de los actores a una si-
tuacién militar incompatible con 1a titularidad del derecho contro-
vertido, actividad que, lejos de constituir un acto propio, puede re-
putarse como una conducta de mera tolerancia, que no puede reco-
nocer o crear derechos, esencialmente revocable por la sola presen-
cia de un “contrarius actus” y que encuentra su explicacién humana,
que no jurfdica, en razones de pura benevolencia.”
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JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL LABORAL

Antonio Juan Carlos Fernandez Martin
Comandante Auditor

L T.C—S. 182/1994. Reclamacién cantidad. Vulneracién del de-
recho a la tutela judicial efectiva. Intangibilidad de las sentencias
firmes.

(«BOE» de 26 de julio de 1994).

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por los sefio-
res don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, presidente; don Fernan-
do Garcia-Mon y Gonzilez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas,
don Vicente Gimeno Sendra, don Rafael de Mendizdbal Allende y don
Pedro Cruz Villal6n, magistrados, ha pronunciado, en nombre del Rey, la
siguiente sentencia:

En los recursos de amparo acumulados: nimero 545/1992, promovido
por “Galerias Preciados, S.A.”, representada por el procurador de los Tri-
bunales don Julio Antonio Tinaquero Herrero y asistida de letrado, contra
la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de octubre
de 1991, en recurso de suplicacién nimero 3813/1991, compareciendo el
Ministerio Fiscal y la procuradora dofia Rosina Montes Agusti en repre-
sentacién de don M.C.T., asistido de letrado; en el recurso de amparo mi-
mero 645/1992, interpuesto por “Rumasa, S.A.”, representada por el pro-
curador don Bonifacio Fraile Sinchez v asistida de letrado, contra la sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de octubre de
1991, en el recurso de suplicacién niimero 3813/1991, compareciendo el
Ministerio Fiscal; en €l recurso de amparo mim. 1272/1992, interpuesto
por “Rumasa, S.A”, representada por el procurador don Bonifacio Fraile
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Sdnchez y asistida de letrado, contra la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 28 de febrero de 1992, en recurso de suplicacién ni-
mero 3955/1991, compareciendo el Ministerio Fiscal, dofia Feliciana Cas-
trillén Cristébal y dofia Marfa del Carmen Hinojosa Martinez, representa-
das por porcuradora y asistidas de letrado, asf como el abogado del Esta-
do; en el recurso de amparo ndmero 1324/1992 interpuesto por “Galerias
Preciados, S.A.”, representada por el procurador de los Tribunales don Ju-
lio Antonio Tinagquero Herrero y asistida de letrado, contra la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 18 de febrero de 1992, en re-
curso de suplicacién nimero 73/1992, compareciendo el Ministerio Fiscal,
el abogado del Estado y dofia Mercedes Martinez Sdnchez, representada
por la procuradora sefiora Diez Espi v asistida de letrado; en el recurso de
suplicacién nimero 1452/1992, interpuesto por el procurador de los Tribu-
nales don Julio Antonio Tinaguero Herrero, en nombre y representacion de
“Galerias Preciados, S.A.”, contra la sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 10 de abril de 1992, en recurso de suplicacién ni-
mero 4210/1991, compareciendo el Ministerio Fiscal, el abogado del Esta-
do y dofia Carmen Segura Herraddn, representada por la procuradora se-
fiora Diez Espi y asistida de letrado; en el recurso de amparo 1466/1992,
interpuesto por “Rumasa, S.A.”, representada por el procurador don Botti-
facio Fraile Sdnchez contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid de 18 de febrero de 1992, en recurso de suplicacidn nimero
73/1992, compareciendo el Ministerio Fiscal, el abogado del Estado y do-
fia Mercedes Martinez Sanchez, representada por la procuradora sefiora
Diez Espi y asistida de letrado; en el recurso de amparo nimero
1594/1992, interpuesto por “Rumasa, S.A.” representada por el procurador
don Bonifacio Fraile Sédnchez, conira sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid, de 10 de abril de 1992, en recurso de suplicacién ni-
mero 4210/1991, comparecindo el MInisterio Fiscal, el abogado del Esta-
do y doifia Carmen Segura Herradon, representada por la procuradora Se-
nora Diez Espi asistida de letrado; en el recurso de amparo ndmero
1139/1992, interpuesto por “Rumasa, S.A.” representada por el procurador
don Julio Antonio Tinaquero Herrero, y asistida de letrado, contra senten-
cia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 de febrero de 1992,
en recurso de suplicacién nimero 3955/1991, compareciendo el Ministerio
Fiscal y la procuradora dofia Maria del Carmen Hinojosa Martinez, en
nombre y representacién de dofia Felicisima Castrillén Cristobal y dofia
Rosario Toledo Herndndes. Ha sido ponente el presidente don Miguel Ro-
driguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala.

350



I. ANTECEDENTES

1. Por escrito registrado en este Tribunal con fecha 2 de marzo de
1992, el procurador de los Tribunales don Julio Antonio Tinaquere Herre-
ro, actuando en nombre y representacién de “Galerias Preciados, S.A.”,
interpuso recurso de amparo contra la sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 30 de octu-
bre de 1991 (not. 21 febrero 1992), en recurso de suplicacién ndmero
3813/1991, dimanante del procedimiento niimero 920/1990, seguido ante
el Juzgado de lo Social nimero 15 de Madrid a instancia de don Angel
Camnicero Toral, en reclamacion de cantidad. El recurse de amparo fue re-
gistrado con el mimero 545/1992, siendo admitido a tramite por la sec-
cién primera de este Tribunal, por providencia de fecha 8 de abril de
1992.

2. Con posterioridad, se interpusieron los siguientes recursos de am-
paro: por escrito de fecha 13 de marzo de 1992, el interpuesto por el procu-
rador de los (Tribunales don Bonifacio Fraile Sdnchez, en nombre de “Ru-
masa, S5.A.”, contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid, Sala de lo Social, de fecha 30 de octubre de 1991, (not. 21 febrero
1992) en recurso de suplicacion nimero 3813/1991, el recurso fue registra-
do con el ndmero 645/1992; por escrito de fecha 20 de mayo de 1992, el
interpuesto por el procurador de los Tribunales don Bonifacio Fraile Sdn-
chez, en nombre y representacion de “Rumasa, S.A”, contra la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fe-
cha 28 de febrero de 1992 {not. 24 de abril) en recurso de suplicacion nui-
mero 3955/1991, dimanante del procedimiento seguido ante el Juzgado de
lo Social niimero 4 de los de Madrid a instancias de dofia Feliciana Castri-
116n Cristobal, dotia Rosario Toledo Herndndez y dofia Concepcidnn Corte-
cero Marcelo en reclamacién de cantidad, el recurso fue registrado con el
nimero 172/1992; dimanante del procedimiento seguido ante el Juzgado
de lo Social nimero 16 de Madrid, a instancia de don Juan Antonic Pajares
Garcfa, en reciamacién de cantidad, el recurso fue registrado con el nime-
ro 1324/1992: el interpuesto por el procurador de los Tribunales don Julio
Antonio Tinaquero Herrero, en nombre y representacion de “Galerias Pre-
ciados, S.A.”, por escrito presentado el 8 de junio de 1992, contra la sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
de fecha 10 de abril de 1992 (not. 1 junio) en recurso de suplicacién nime-
ro 4210/1991, dimanante del proceso seguido ante el Juzgado de lo Social
nimero 3 de Madrid a instancias de dofia Carmen Segura Herradén, en re-
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clamaci6n de cantidad, el recurso fue registrado con el ndmero 1452/1992;
el interpuesto por el procurador de los Tribunales don Bonifacio Fraile
Sénchez, en nombre y representacién de “Rumasa, S.A.”, por escrito pre-
sentado el 9 de junio de 1992, contra la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 10 de abril de 1992 (not. 28
mayo) en recurso de suplicacion nimero 4210/1991, dimanante de actua-
ciones seguidas ante el Juzgado de los Secial nimero 3 de los de Madrid
en reclamacién de cantidad a instancias de dofia Carmen Segura Herradon,
dicho recurso fue registrado con el mimero 1594/1992; el interpuesto por el
procurador de los Tribunales don Julio Antonio Tinaquero Herrero en
nombre y representacion de “Galerias Preciados, S.A.”, por escrito presen-
tado el 30 de abril de 1992, contra la sentencia de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 28 de febrero de 1992
(not. 24 abril), en recurso de suplicacién nimero 3955/1991 en autos dima-
nantes de reclamacién de cantidad seguida ante el Juzgado de lo Social ni-
mero 4 de Madrid a instancias de dofia Feliciana Castrillén Cristobal, dofia
Rosario Toledo Hernéndez y dofia Concepcion Cortecero Marcelo, dicho
recurso de amparo fue registrado con el niimero 1139/1992. Todos los re-
cursos de amparo fueron acumulados al citado en primer lugar por auto de
la Sala Primera de este Tribunal de fecha 12 de julio de 1993.

3. De lo expuesto hasta ahora se deduce que, en realidad, en los pre-
sentes recursos de amparo son cuatro las resoluciones impugnadas; las
sentencias de 1a Sala de 1o Social del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 30 de octubre de 1991 (rec. sup. 3813/1991); de 28 de febrero de
1992 (rec. sup. 3955/1991); de 18 de febrero de 1992 (rec. sup. 73/1992);
y de 10 de abril de 1992 (rec. sup. 4210/1991), si bien han sido impugna-
das separadamente por las recurrentes “Galerias Preciados, S.A.”, que
aparece como demandante frente a las sentencias citadas en los recursos
de amparo 545/1992, 1139/1992; 1324/1992 y 1452/1992, respectiva-
mente, y “Rumasa, S.A", que aparece como demandante frente a las cita-
das sentencias en los recursos de amparo mims. 645/1992, 1272/1992,
1466/1992 y 1594/1992, respectivamente. La similitud de los problemas
planteados en los hechos que sirven de base a cada recurso de amparo, y
en los argumentos en que fundan 1as hoy actoras sus denuncias sobre in-
fraccién de preceptos constitucionales permite exponer conjuntamente és-
tos v aquéllos, sin perjuicio de efectuar las puntualizaciones necesarias en
los casos en que concurra alguna trascendente particularidad.

De este modo, los hechos en que se fundan los presentes recursos de
amparo son los siguientes:
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a) La empresa “Galerias Preciados, S.A.”, tenfa incorporado al Re-
glamento de Régimen Interior un Plan de Prevision Social desde 1966, en
que se establecian prestaciones para el caso de que los trabajadores falle-
cleran, resultaren incapacitados absolutamente para toda clase de trabajo,
0 se jubilaran a los 65 afios, Dicho Plan de Previsién fue modificado, pre-
via autorizacion administrativa, que se concedid por resolucién de la Di-
reccidn General de Trabajo de 8 de febrera de 1984.

b) La mencionada resolucién de la Direccién General de Trabajo
fue recurrida ante la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional,
que declar6 nulo el referido acto administrativo por sentencia de fecha 5
de febrero de 1989, Recurrida en apelacién, la Sala Tercera del Tribunal
Supremo dictd sentencia con fecha 24 de octubre de 1991 en la que, esti-
mando ¢l recurso inferpuesto, confirmé la validez de la resolucion admi-
nistrativa impugnada.

¢) En tanto sucedfan estos hechos, una serie de trabajadores presen-
t6 demandas singularizadas, reclamando las prestaciones que les corres-
ponderia percibir conforme a lo establecido en el Plan de Previsidn, en su
redaccién de 1966. En los respectives procesos se dictaron sentencias, por
la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid que, en
aquellos aspectos relevantes para los presentes recursos de amparo, resol-
vieron como sigue:

En el recurso de suplicacion 3813/1991, la sentencia de 30 de octubre
de 1991 desestimd la pretension actora, confirmando en todos sus extre-
mos la resolucién de instancia. Desechaba —para llegar a esta conclu-
sibn— la eficacia de la excepcitn de litispendencia opuesta por las de-
mandantes porque, siendo compentencia de la jurisdiccién laboral cono-
cer de ta cuestién principal, y pudiendo resolver prejudicialmente sobre la
validez de las resolucicnes administrativas que autorizaron la modifica-
¢ion del Plan de Prevision, no concurrian en el caso las identidades reque-
ridas y por el articulo 1252 C.C. ya que en un orden jurisdiccional se
cuestionaba exclusivamente la validez de ciertas resoluciones administra-
tivas, y en el otro —en el laboral— la cuantia de una prestacién econémi-
ca complementaria de la de Seguridad Social. En la misma sentencia se
rechazaba la legitimacion para recurrir de “Rumasa, S.A.”, absuelia en la
instancia.

En el recurso de suplicacién 3955/1991, la sentencia del Tribunal Su-
perior de justicia de Madrid de 28 de febrerc de 1992, ignalmente desesti-
madba los recursos interpuestos, confirmando la sentencia de instancia.
También se rechazaba que “Rumasa, S.A”, tuviese legitimacion para re-
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currir, por haber sido absuelta en la instancia. En cuanto a la cuestion de
fondo con trascendencia a cfectos del presente recurso de amparo, reite-
rando 1os argumentos mantenidos en la sentencia a que antes se ha hecho
referencia sobre la prejudicialidad v la inoperancia de la excepcion de li-
tispendencia, afiadfa que “aunque la sentencia de 1a Sala Tercera del Tri-
bunal Supremo, de 24 de octubre de 1991, estimé el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrati-
vo de la Audiencia Nacional, de 6 de febrero de 1989, y declard conforme
a Derecho la resolucién del Ministerio de Trabajo v Seguridad Social, de
6 de julio de 1984, en la que la demandada se fundamenté para conceder
menores cantidades por las indemnizaciones... reconocidas a los deman-
dantes, tal decisién judicial no puede tenerse en cuenta al ser posterior a
la sentencia de instancia y por las razones expuestas, dado que en este re-
curso se examina la debida aplicacién del Derecho por dicha sentencia de
instancia y ha de circunscribirse a las cuestiones que los motivos del mis-
mo planteen”,

En el recurso de suplicacion nimero 73/1992, la sentencia, de 18 de
febrero de 1992, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid reiterd los
argumentos antes descritos en relacién con la sentencia de la misma Sala
y Tribunal, de 28 de febrero de 1992, rechazando igualmente Ia legitima-
cién de “Rumasa, S.A.”, para recurrir,

La sentencia, de 10 de abril de 1992, de la Sala de lo Soctal del Tribu-
nal Superior de Justicia de Madrid (rec. sup. mimero 3955/1991), por su
parte, a la vez que rechazaba la legitimacién de “Rumasa, S.A.”, para re-
currir, descartaba la operatividad de l1a excepci6n de litispendencia y afir-
maba el conocimiento prejudicial de la validez de las resoluciones admi-
nistrativas por las mismas razones con que o hizo la sentencia del T.S.J,
de 30 de octubre de 1991, descrita con anterioridad, sin pronunciarse so-
bre el eventual impacto que sobre la cuestién planteada pudiera tener la
resolucion de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de
1991, que declaraba la validez de aquéllas en contra de lo mantenido, en
su sentencia, por la Sala del Tribunal Superior de Justicia de Madrid.

4, Las recurrentes en amparo impugnan las resoluciones que se aca-
ban de mencionar por los motivos que se exponen a continuacién;

a) ‘“Galerfas Preciados, 3.A.”, impugna la sentencia del Tribunal Su-
perior de Justicia de Madrid, de 30 de octubre de 1991, por considerar que
vulnera el articulo 24.1 C.E., ya que, al denegar Ia excepcitn de litispen-
dencia y afirmar la prejudicialidad ha abierto la posibilidad de que se pro-
duzcan sentencias contradictorias sobre la misma materia en drdenes juris-
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diccionales diferentes. Con ello se ha infringido 1a riterada doctrina de este
Tribunal que, a juicic de la parte, ha descartado la legitimidad constitucio-
nal de las sentencias contradictorias (SSTC 62/1984, 158/1985). Dicha po-
sibilidad se ha convertido en realidad, ademads, a partir del momento en
que se ha dicta la ya mencionada sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, de 24 de octubre de 1991. Por ello solicita que se dicte senten-
cias estimatoria del recurso de amparo interpuesto y se declare la nulidad
de la sentencia impugnada, cuya ejecucion solicita se suspenda.

“Rumasa, S.A.”, por su parte, impugna la misma resolucién. Recuer-
da, en primer lugar, que, con ocasién de la venta de “Galerfas Preciados,
S.A”, a la entidad holandesa E.B., en el proceso de reprivatizacién de
empresas del grupe, se acordé, en la cldusula sexta de las condiciones de
venta, que la adquirente tan sélo asumiria las responsabilidades econdmi-
cas derivadas de la aplicacién del Plan de Prevision hasta una determina-
da cifra (5.836.000.000 pesetas), spuerada la cual «el eventual exceso...,
correrd a cargo del vendedor». Sobre estas bases considera que la resolu-
cién impugnada vulnera el articulo 24.1 C.E. porque ha rechazado su le-
gitimacién para recurrir, al haber sido absuelta por la sentencia de instan-
cia, ya que no se acredité «la concurrencia del exceso» a que hacia refe-
rencia la mencionada cldusula del contrato de venta en el caso concreto al
que se contraia el litigio. Considera la actora que la sentencia impugnada
ha efectuado una interpretacién restrictiva ¢ irrazonable de las reglas so-
bre legitimacidn, ignorando la existencia de un interés efectivo de la parte
en la resolucidn del asunto, pues podria quedar vinculada su responsabili-
dad patrimonial de acumularse las reclamaciones de trabajadores y ser es-
timadas por los Tribunales laborales. De otro lado, y en cuanto al fondo
de la resolucién, considera vulnerado el articulo 24.1 C.E. por motivos
semejantes a los aducidos por “Galerias Preciados, S.A..

b) La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28
de febrero de 1992, es impugnada por “Galerias Preciados, S.A”, por
motivos 1dénticos a los esgrimidos contra la de 30 de octubre de 1991, ex-
puestos en el apartado anterior, y con los mismos pedimentos. En pareci-
dos términos a los utilizados para impugnar la sentencia de 30 de octubre
de 1991 de la misma Sala y érgano se manifiesta el recurso de “Rumasa,
S.A”

¢) La misma reiteracién de argumentos se observa en los recursos
promovidos por ambas actoras frente a la sentencia de la Sala de lo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 18 de febrero de 1992 la
sociedad “Rumasa” tanto en la demanda como en la fase de alegaciones
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del tramite de inadmisién abierto al amparo de lo previsto en el articulo
50.3 LOTC, que culmind en auto de la Seccion Primera de este Tribunal,
de fecha 28 de septiembire de 1992 por el que se admitia a trdmite la de-
manda).

d) Por ditimo, y en relacion con la sentencia de la Sala de fo Social
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 10 de abril de 1992, los
argumentos de ambas recurrentes, en los respectivos recursos de amparo,
reproducen los ya descritos en el apartado a) anterior.

5. Las demandas de amparo fueron admitidas a trdmite por provi-
dencias de la Seccidn Primera, de fechas 8 de abril de 1992 (para el recur-
so de amparo 545/1992); de 8 de abril de 1992 (recurso de amparo
645/1992); 22 de junio de 1992 (recurse de amparo 1139/1992); por auto
de fecha 28 de septiembre de 1992 (recurso de amparo 1272/1992); por
auto, de 28 de septiembre de 1992 (recurso de amparo 1324/1992); por
providencia, de fecha 15 de junio de 1992 (recurso de amparo
1466/1992); por auto, de 28 de septiembre de 1992 (recurso de amparo
1452/1992) y por auto, de la misma fecha, para el recurso de amparo
1594/1992. Abierto ¢l correspondiente tramite de alegaciones, las hoy ac-
toras reprodujeron en lo sustancial las ya efectuadas en las demandas de
amparo y —en su caso— en 1os respectivos trimites de inadmision de las
demandas. Por su parte, los actores en la instancia comparecieron en los
procesos de amparo, oponiéndose a la estimacién de las demandas —en
sintesis— por considerar que las cuestiones planteadas pertenecian al 4m-
bito de la legalidad ordinaria.

6. EI Ministerio Fiscal, evacué el trdmite que le fue conferide en los
sucesivos procesos mediante alegaicones practicamente idénticas, habida
cuenta de la coincidencia sustancial de las cuestiones de fondo plantea-
das. En sintesis, sus argumentos pueden describirse como sigue:

a}) En los recursos de amparo en que ha sido actora “Galerias Pre-
ciados, S.A.”, recuerda la sustancial similitud de los pedimientos de las
demandas con los formulados en los recursos nims. 1117/1991,
1346/1991, 1347/1991, 1306/1991, 1307/1991, 1658/1991, 1664/1991 y
2064/1991 que han sido acumulados y resueltos en un proceso de amparo
diferente, remitiendo a las alegaciones entonces expuestas, y reiterando
ahora su parecer contrario a la estimacién por considerar que las cuestio-
nes prejudiciales son perfectamente admisibles en este caso concreto (ar-
ticulo 10 L.O.PJ. y articulo 76.4 L.PL.} y que, por tanto, la cuestién plan-
teada pertenece al &mbito de la legalidad ordinaria, pues no puede consi-
derarse contraria al articulo 24.1 C.E. una resolucidn judicial que, dentro
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de su dmbito competencia y fundadamente, resuelve las cuesitones que le
han sido planteadas, satisfaciendo con ello el derecho que a las partes re-
conoce el mencionado precepto constitucional.

Sin embargo, con relacion a la eficacia de la sentencia dictada por la
Sala Tercera del Tribunal Supremo, el 24 de octubre de 1991, en que se
confirmaba la validez de las resoluciones impugnadas, considera necesa-
rio el Ministerio Fiscal hacer las siguientes puntualizaciones:

— En el recurso de amparo nimero 545/1992, 1a sentencia de la Sla
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se dicté el 30 de
octubre de 1991. Habiendo sido aportada a los autos en suplicacién la de
la Sala Tercera del Trinubal Supremo, el dia 7 de noviembre de 1991, es
claro que ésta no pudo ser tenida en cuenta por una sentencia que habia
sido dictada con anterioridad.

— En el recurso de amparo nimero 1139/1992 hace constar el Minis-
terio Piblico que, con posterioridad a dictarse la sentencia de 24 de octu-
bre de 1991 de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, se han interpuesto
contra ella hasta cuatro recursos de revisién (de varios Comités de Empre-
sa —rec. 2178/1991—, de la Federacion Estatal de Trabajadores del co-
mercio de UGT —rec. 2193/1991—, de la Federacién Estatal del Comer-
cio de CC.00. —rec. 2194/1991— y de la Federaci6én de Asociaciones
Sindicales de Grandes Almacenes —rec. 2248/1991—), sin que, a 30 de
abril de 1993, hubiera recaido sentencia, Interpuestos conforme a la legali-
dad vigente antes de la Ley 10/1992, los referidos recursos pueden tener
una notaria incidencia en el asunto planteado, de ahi que ni siquiera des-
pués de haber recaido la sentencia del Tribunal Supremo pueda considerar-
se materializada la contradiccidn entre resoluciones judiciales que la parte
ha denunciado, puesto que ni siquiera “es firme"” la que acaba de citar. Esta
misma argumentacidn se reitera en los recursos 1324/1992 y 1452/1992.

b) En los recursos de amparo en que ha sido actora “Rumasa, S.A.”,
el Ministerio Fiscal expresa igualmente su parecer contrario a la estima-
cidn de las demandas de amparo. Por lo que hace a las pretendidas vulne-
raciones del articulo 24.1 C.E. basadas en la no paralizacién del procedi-
miento laboral a causa de la pendencia del recurso contencioso-adminis-
trativo concurrente, reproduce las alegaciones anteriormente expuestas. Y
lo mismo sucede en cuanto a la pretendida vulneracion del mencionado
precepto constitucional cuyo origen se encuentra en no habérsele recono-
cido a la actora legitimacién para recurrir en suplicacién.

7. [El abogade de! Estado comparecid en los recursos de amparo
nims. 1272/1992, 1466/1992, 159471992, 1139/1992, 1324/1992 y
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1452/1992 y formulé alegaciones evacuando el trdmite conferido. En
ellas expresé su parecer favorable a la concesion del amparo pedido por
entende que la Sala vulnerd al articulo 24.1 C.E. al negar a “Rumasa,
S.A”, la legitimacién para recurrir, puesto que el interés legitimo de la
actora no se cefifa s6lo a su absolucién en la reclamacién formulada con-
tra ella, sino que se extendia mds alla de la propia pretensién en cuanto
versaba sobre la controvertida interpretacion de la cldusula 6.* del contra-
to de venta de las acciones de “Galerfas Preciados, S.A.”, y el efecto per-
judicial para sus intereses que pudiera derivarse de ello, en cuanto respon-
sable de las deudas derivadas del plan social cuya cuantia global no podia
apreciarse en el proceso.

En cuanto a la prejudicialidad y al rechazo de la excepcién de litis-
pendencia, considera que citadas resoluciones judiciales valneran el arti-
culo 24.1 C.E. por motivos andlogos a los expuestos en las demandas y en
las alegaciones del Ministerio Fiscal.

8. Por providencia de 2 de Junio de 1994, se fijé para deliberacion y
votacion de la presente sentencia el dia 7 siguiente, quedande conclusa el
dia de la fecha.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El objeto de los presentes recursos de amparo 1o constituye una
serie de sentencias de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justi-
cia de Madrid que, por un lado, han resuelto sobre las pretensiones de
fondo ejercitadas por las partes en la instancia, entrando a conocer de la
licitud de las resoluciones administrativas que autorizaron las alieraciones
en el Plan de Prevision de la empresa “Galerias Preciados, S.A.”, que es-
taban impugnadas en apelacién ante la Sala Trcera del Tribunal Supremo,
sin que por ¢ello se paralizase el procedimiento.

En este sentido, coinciden sustancialmente los motivos ahora aduci-
dos con los invocados en los recursos de amparo acumulados nimero
1177/1991 y resueltos en sentido desestimatorio por la STC 171/1994. No
obstante, en los presentes procesos, salvo los dirigidos contra la sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30
de octubre de 1991, existe un elemento diferencial sobre cuyo alcance he-
mos de pronunciarnos, a efectos de si procede llegar a la misma conclu-
sién desestimatoria. Se trata de que, con anterioridad a la fecha de resolu-
cidn por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia en los de-
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mds casos ahora planteados, habia recaido sentencia de la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 1991, declarando la validez de
las resoluciones administrativas gue habfan sido impugnadas, frente a
ellas. Pese a ello, la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia ha
resuelto los recursos partiendo de la nulidad de dichas resoluciones.

A juicio de las hoy actoras, este hecho materializa la contradiccién
entre resoluciones judiciales, que debid ser evitada —y no lo fue—- por
las ahora impugnadas en amparo.

2. Antes de entrar en el conocimiento del fondo de las cuestiones
planteadas en los presentes recursos, se ha de rechazar la alegacion esgri-
mida por “Rumasa, S.A.”, consistente en que han vulnerado el articulo 24
C.E. las resoluciones judiciales que le han negado la legitimacién para re-
currir en suplicacion, con fundamento en que la sociedad hoy actora habia
sido absuelta en la sentencia de instancia. Esta misma objecién ha sido
formulada en términos idénticos en los recursos de amparo acumulados
117771991 y otros, y ha sido rechazada por la STC 171/1994 en su funda-
mento juridico 3.° por entender que ¢‘la pretendida indefensién denunciada
no ha tenido trascendencia material, puesto que que la parte ebtuvo una
adecuada respuesta a la alegacion referida, en las sentencias impugnadas,
que tuvieron ocasién de pronunciarse sobre ella por ser comiin a los demds
recurrentes. Obtenida la respuesta a sus alegaciones, queda vacia de conte-
nido la invocada infraccidn del articulo 24.1 C.E., debiendo por ello mis-
mo desecharse el presente motivo de amparo que pudiera tutelarse por esta
especialisima via”. Hemos de llegar aqui a la misma conclusién, con remi-
sién a dicha sentencia para una argumentacion mds detenida.

También hemos de remitimos a dicha sentencia para desestimar los
recursos de amparo nims. 545/1992 y 645/1992 correspondientes a la
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de octubre
de 1991, dictada en el recurso de suplicacion 2813/1991, por las razones
que se exponen en los fundamentos juridicos 4.° y 3.7 de dicha sentencia,
al haber hecho wso correcto de los drganos del orden social de la jurisdic-
cién de la competencia para conocer de una cuestién prejudicial de cardc-
ter administrativo que resultaba necesaria para resolver sobre el fondo del
asunto, no existiendo exigencia constitucional que impida ese conoci-
miento prejudicial ni imponga la excepcidn de litispendencia, no prevista
en la normativa procesal laboral.

3. Como segundo motivo de amparo, sostienen las recurrentes “Ru-
masa, S.A” y “Galerias Preciados, S.A.”, que las sentencias impugnadas
han vulnerado el articulo 24.1 C.E., porque, al resolver prejudicialmente
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que las resoluciones administrativas no eran vélidas, y extraer de ello las
consecuencias procedentes, han creado una contradiccién afectiva con la
sentencia anterior de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 24 de octu-
bre de 1991 que, en el recurso contencioso correspondiente, se pronuncié
en favor de la validez de aquéllas. Pasaremos ahora a su examen, si bien
debe puntualizarse que no procede en relacién con la sentencia del T.S.J,,
de Madrid, de lo de abril de 1992 (rec. sup. dmero 4210/1991), dado que,
siendo “Rumasa, S.A”, la tnica recurrente en suplicacién, y habiéndole
negado la Sala la legitimacion para recurrir, se trata de una sentencia de
contenido meramente procesal que impide conocer de un motivo como el
ahora esgrimido, que descansa sobre la existencia de un pronunciamiento
sobre el fondo det asunto que en este caso no se puede producir con ple-
nitud de efectos. Esta conclusion afecta, pues, a los recursos de amparo
nims. 1594/1992 y 1452/1992, interpuestos contra la referida sentencia
respectivamente por “Rumasa, S.A.”, e, indebidamente (pues ni siquiera
fue recurrente en suplicacién), por “Galerias Preciados, S.A.”, por lo que,
respecto de este segundo motivo, concurre, adem4s, la causa de desesti-
macién prevista en el articulo 50.1 al LOTC, por no haberse agotado la
via judicial ordinaria en el recurso de amparo mimero 1452/1992.

Entrando ya en el fondo de la cuestién planteada, este Tribunal ya ha
tenido ocasién de sostener la legitimidad constitucienal del conocimiento
prejudicial de cuestiones inicialmente atribuidas a otros 6rdenes jurisdic-
cionales, y de afirmar, en consecuencia, que ni el articulo 14 ni el 24.1
C.E. imponen a los jueces y Tribunales la observancia de una absoluta ho-
mogeneidad en la interpretacidn del Derecho que, aungue deseable, no ha
sido procurada por el legislador, articulando los cauces procesales ade-
cuados. Todo ello porque la funcién jurisdiccional se circunscribe a juz-
gar y a hacer ejecutar lo juzgado, sometido el érgano judicial tinicamente
al imperio de 1a Ley. En el cumplimiento de su funcién, pues, el resultado
de la heterogeneidad interpretativa en las sentencias puede ser legitimo
constitucionalmente siempre que dicha interpretacién no pueda tacharse
de arbitraria, lo que sélo sucederfa —desde la perspectiva del articulo
24.1 C.E.—, si la resolucidn judicial que de ella resultara no pudiera
“considerarse expresion del ejercicio de la Justicia, sino simple apariencia
de la misma” (STC 148/1994, fundamento juridico 4.°).

Ahora bien, la posibilidad de conocimiento incidental sobre la validez
de un acto administrativo requiere como condicién que esa validez sea
cuestionable, por no existir sobre ella un pronuncitamiento del orden juris-
diccional al que prioritariamente corresponde pronunciarse sobre esa vali-
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dez, la jurisdiccién contencioso-administrativa. La posibilidad implica
que no exista un previo pronunciamiento de dicha jurisdiceidn contencio-
so-administrativa, pues en tal caso no es cuestionable esa validez y por
ello el juez laboral estd vinculado al pronunciamiento que el érgano de ia
jurisdiccion conienciosp-administrativa haya realizado con plenitud de
efectos dentro de su propia compentencia material. La cuestén prejudicial
implica, pues, la necesidad de resolver incidentalmente, y a los solos
efectos de decidir la pretension planteada, un tema “litigioso™ por no ha-
ber sido objeto de resolucion firme y definitiva del érgano competente pa-
ra ello,

Si bien la libertad de interpretacién de la norma ha de ser respetada,
como parte integrante de la propia funcién jurisdiccional, “los principios
de igualdad juridica y de legalidad en materia procesal (articulos 9.3 y
117.3 C.E.) vedan a los jueces y Tribunales, fuera de los casos previstos
por la Ley, revisar el juicio efectuado en un caso concreto si entendieran
con posterioridad que la decisidn no se ajusta a la legalidad, puesto que la
proteccion judicial careceria de efectividad™ si se permitiera reabrir el
andlisis de lo ya resuelto por sentencia firme en cualquier circunstancia
(8STC 77/1983, 67/1984, 189/1990, entie otras).

Este efecto no s6lo puede producirse con el desconocimiento por un
Grgano judicial de lo resuelto por otro 6rgano en supuestos €n que concu-
rran las identidades propias de la cosa juzgada (articulo 1252 C.C.). Tam-
bién se produce cuando se desconoce lo resuelto por sentencia firme, en
el marco de procesos que examinan cuestiones que guardan con aquélla
una relacién de estricta dependencia, aunque no sea posible apreciar el
efecto mencionade en el referido articulo 1252 C.C. (SSTC 171/1991,
58/1988 o 207/1989). No se trata sélo de una cuesiidon que afecte a la li-
bertad interpretativa de los érganos jurisdiccionales, sino de salvaguardar
Ja eficacia de una resolucion judicial que, habiendo adquirido firmeza, ha
conformado la realidad juridica de una forma cualificada que no puede
desconocerse por otros drganos juzgadores sin reducir a la nada la propia
eficacia de aquélla. La intangibilidad de lo decidido en resolucion judicial
firme, fuera de los casos legalmente establecidos, es, pues, un efecto inti-
mamente conectado con la efectividad de la tutela judicial tal como se
consagra en el articulo 24.1 C.E., de tal suerte que éste es también desco-
necido cuando aquélla lo es, siempre y cuando el 6rgano jurisdiccional
conociese la existencia de l1a resolucion firme que tan profundamente
afecta a lo que haya de ser resuelto (lo que indudablemente sucedera
cuando la parte a quien interesa lo aporte a los autos).
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En efecto, en los demds procesos, las sentencias que, conociendo del
fondo del asunto, les pusieron término, fueron dictadas con posterioridad
a la de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, y con posterioridad —tam-
bién-— al momento en que dicha resolucién fue incorporada a los autos,
no pudiendo razonablemente considerarse que el drgane del orden juris-
diccional social desconociese el pronunciamiento del contencioso-admi-
nistrativo, y sus efectos sobre las resoluciones administrativas que tan
profundamente condicionaban Io que procedicra en relacién con las recia-
maciones de los trabajadores que constituian el objeto del proceso. Afir-
mada de esta manera Ja existencia de la resolucion judicial firme y el co-
nocimiente de la misma por el érgano sentenciador, la conclusion no pue-
de ser otra que estimar que, efectivamente, las resoluciones de los Tribu-
nales laborales que desconocieron lo ya resuelto en el orden contencioso
han vulnerado el articulo 24.1 C.E. por las razones antes expuestas.

Y esta conclusién no queda desvirtuada por el hecho de que, con pos-
teriotidad, la sentencia de lo contencioso haya sido impugnada en revi-
sion. El referido recurse, por su propia naturaleza extraordinaria, procede
contra sentencias firmes (articulo 102.1 LJ.C.A), cuya ejecutablidad no
queda afectada por su interposicién, como regla general (articulo 1.803
L.E.C., al que aquél remite), y, por tanto, no puede considerarse desvir-
twada Ia eficacia de aquélia, a los efectos que ahora interesan, por su im-
pugnacion en esta peculiar via, equipardndose a la eventual impugnacién
de la sentencia a través de los recursos ordinarios, que proceden contra
resoluciones que no han adquirido firmeza y no llevan aparejada la estabi-
lidad de sus efectos que condiciona y permite identificar la modalidad de
vulneracidn del arrticulo 24.1 C.E. que ahora se denuncia. Por todo lo ex-
puesto, procede estimar este motivo de amparo invocado, en los presentes
recursos acumulados, con la sola excepcion antes dicha de los que tienen
por objeto la impugnacion de las sentencias del Tribunal Superior de Jus-
ticia de Madrid de 30 de octubre de 1991 (rec. sup. 3813/1991) y de 10 de
abril de 1992 (rec. sup. 4210/1991).

FALLO
En atencidn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la au-
toridad que le confiere la Constitucion de la naci6n espafiola, ha decidido:

Estimar parcialmente los recursos de ampara v, en su virtud:
1.°  Reconocer el derecho de las recurrentes a la tutela judicial efectiva.
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2.° Declarar la nulidad de las sentencias de la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 de febrero de 1992 (en rec.
sup. 3955/1991), y de 18 de febrero de 1992 (en rec. sup. 73/1992).

3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior a
dictarse sentencia para que por la Sala se dicte otra que respete el derecho
fundamental a la tutela judicial de las recurrentes.

4.°  Desestimar los recursos de amparo en todo los demas.

II. Sala Segunda. Sentencia 256/1994, de 26 de septiembre de 1994.
Recurso de amparo 334/1992, Contra Sentencias de la Sala de lo
Social del T.8.]. de La Rioja y de la Sala de lo Social del Tribu-
nal Supremo recaida en recurse de casacion para la unificacién
de doctrina. Vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva:
inadmisién de recurso de suplicacion lesiva del derecho.

{«BOE» nim. 252, de 21 de octubre de 1994).

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Luis
Lépez Guerra, Presidente; don Eurgenio Diaz Eimil, don Alvaro Rodri-
guez Bereijo, don José Gabaldén Lépez, don Julio Diego Gonzélez Cam-
pos y don Carles Viver Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronunciado EN
NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA:

En el recurso de amparo niim. 334/92, interpuesto por el Ministerio
Fiscal, contra la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia de la Rioja de 31 de diciembre de 1990 y Sentencia
de la Sala de lo Social del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 1991,
que desestimé el recurso de casacion para la unificacion de doctrina inier-
puesto conira aguélla,

2. Los hechos que dan lugar a la presente demanda de amparo son,
- en sintesis, los siguientes:

a) Los sefiores Campifio Garrido, Sdanchez San Juan v Angulo Ruiz
demandaron en reclamacién de salarios no satisfechos a la empresa «Ar-
quitectura y Vivienda, S.A.», en quiebra, y al Fondo de Garantia Salarial
(FOGASA), El Juzgado de lo Social de La Rioja dicté Sentencia de 9 de
octubre de 1990 en la que se estimaba parcialmente la demanda, absol-
viendo al FOGASA.
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b) Los demandantes interpusieron recurso de suplicacion al amparo
del art. 152 de la Ley de Procedimiento Laboral, en referencia clara a la
Ley de 1980. El Tribunal Superior de Justicia de La Rioja dictd Sentencia
el 31 de diciembre de 1990 en la que, signiendo doctrina de la Sala, de-
sestimaba el recurso interpuesto «por basarse éste en una Ley ya deroga-
da». En consecuencia, confirmé la Sentencia recurrida sin entrar en el
fondo del asunto.

¢) Frente a esta Sentencia del Tribunal Superior de Justicia se inter-
puso por el Ministerio Fiscal recurso de casacion para la unificacién de
doctrina. Se aleg6 que «observindose como dnico defecto del recurso de
suplicacién el formal, consistente en la equivocada cita def art. 152 L.P.L.
-1980 en lugar de hacerlo del 190 L.P.L. 1990, preceptos por tora parte,
reproduccion el uno del otro, debié entrarse a conocer del fondo». El re-
chazo preliminar del recurso implica que el Tribunal Superior de Justicia
«no ha conseguido el criterio mas favorable al ejercicio de la accién»
consagrado en la jurisprudencia del T.S. (Sentencia de 10 de febrero y 13
de mayo de 1986 y 7 de junio de 1989 —dos—) que sigue al respecto la
doctrina del T.C. (SSTC 132/1987, 162/1986, 124/1987, 12/1982,
65/1983, 68/1983, 19/1986, 36/1986 y 118/1987).

d) El recurso de casacién para la unificacién fue desestimado en
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de dicicmbre de 1991.

3. Lademanda de amparo invocael art. 24.1 C.E.

a) La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de-
sestima el recurso de suplicacién por razones de forma «incomptibles
con el derecho a la tutela judicial efectiva». La alegacién del art. 152
L.PL. -1980, en lugar de invocar el art. 190 L.P.L. -1990, es «puramente
formal» puesto que uno reproduce al otro, En consecuencia, no entrar en
el fondo del recurso por esta sola causa implica actuar con excesivo ri-
gor, cercenando el acceso al recurso. El propio Tribunal Supremo habia
acogido esta doctrina en otras Sentencias, Y de ahi que, frente a la Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia se interpusiera casacion para la
unificacién, que, en determinados casos, es via previa al amparo (ATC
366/1991).

b) Por otro lado, la Sentencia del T.S. es también lesiva del dere-
cho al recurso al no haber admitido la existencia de contradiccién entre
la Sentencia de] Tribunal Superior de Justicia impugnada y otras del
propio Tribunal Supremo. Para el Tribunal Supremo, aunque sea posible
unificar criterios en materia procesal, entre aquélla y éstas no existen
las coincidencias necesarias para dar luegar al recurso {art. 221 L.PL.).
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Alega el Ministerio Fiscal, sin embargo, que existia cuando menos una
identidad suficientemente sustancial entre las resoluciones comparadas.
De este modo, 1a desestimacion del recurso de casacion, criticable des-
de una perspectiva de legalidad ordinaria, adquiere caracteres constitu-
cionales cuando con esa interpretacion restrictiva y enervante se lesiona
un derecho fundamental que ha sido alegado. En efecto, el Tribunal Su-
premo ha desestimado la casacién sin tener en cuenta la doctrina consti-
tucional en materia de admision de recursos. Esta —expresada en las
Sentencias que se citan—, si bien atribuye a los 6rganos judiciales la
competencia para la interpretacién de los requisitos de los recursos, les
impone la carga de motivar suficientemente sus decisiones y en todo ca-
s0, de interpretar los requisitos legales en el sentido més favorable a la
admisién. En consecuencia, 1a interpretacion realizada por el Tribunal
Supremo —como pusieron de manifiesto por lo demds los Magistrados
discrepantes en un voto particular— es lesiva del derecho a la tutela ju-
dicial.

c¢) En cualquier caso, la Sentencia del Tribunal Supremo, en cuando
confirma la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja. lesio-
na de forma mediata el art, 24.1 C.E. y, por ello, puede ser objeto del re-
curso de amparo.

4. Por providencia de 25 de mayo de 1992, la Seccién acordé admi-
tir a trdmite la presente demanda de amparo, con los correspondientes
efectos legales.

5. Por providencia de 17 de septiembre de 1992, la Seccidn acordd
tener por personado y parte en este proceso'al Abogado del Estado, segiin
el mismo habia interesado, acusar recibe de las actuaciones judiciales so-
licitadas, y dar vista de las mismas a las partes personadas y al Ministerio
Fiscal para que en el plazo comiin de veinte dias presentaran las pertinen-
tes alegaciones.

6. El 15 de octubre de 1992 presentd sus alegaciones el Ministerio
Fiscal, en Ias que se remitia a lo expuesto en el escrito de formalizacién
de su recurso de amparo, interesando por ello la estimacidn del mismo.

7. El 15 de octubre de 1992 presentd sus alegaicones el Abogado
del Estado, interesando la desestimacién del presente recurso.

En relacion a la impugnada Sentencia del Tribunal Supremo, conside-
ra que no existe infraccion constitucional segiin la doctrina de este Tribu-
nal —cita la STC 111/1991—, habida cuenta de que el recurso de casa-
cién para la unificacién de doctrina, por ser un recurso extraordinario, no
permite ampliar su objeto mads alld de la delimitacion legal. La interpreta-
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cién aqui seguida por el Tribunal Supremo, en tomo a la «igualdad sus-
tancial» de supuestos establecidos en el art. 216 L.P.L.

Considera que, en efecto, no existia igualdad sustancial en los necesa-
1ios términos de concrecién, sino s6lo en términos muy generales, ello
aparte de que el apreciar si tal igualdad existe efectivamente ¢s una cucs-
tién de legalidad ordinaria.

En relacién a la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Supe-
rior de Justicia de La Rioja, hay que considerar que el recurso de suplica-
cién exige ex lege un particular rigor en cuanto a las formas procesales
observables, las cuales sélo han de interpretarse con mayor flexibilidad
cuando se trate de un recurso de casacidn, habida cuenta de la doctrina
constitucional sobre la doble instancia. A su juicio, debe aplicarse la doc-
trina constitucional de la STC 64/1992, segiin la cual no existe violacion
por parte del érgano judicial si la inadmisién es «consecuencia del negli-
gente incumplimiento de un requisito esencial», como ha sucedido en este
Caso.

8. Por providencia de 22 de septiembre de 1994, se sefial6 para deli-
beraci6n y votacion de la presente Sentencia el dfa 26 del mismo mes y
afio.

. FUNDAMENTOS JURIDICOS

I.  El presente recurso se dirige contra dos resoluciones judiciales
a las cuales se vinculan dos diversas lesiones del derecho reconocido en
el art, 24.1 C.E. A la Sentencia dictada por el Tribunal Superior de Jus-
ticia de La Rioja s¢ le imputa que el rechazo del recurso de suplicacién
sin que la Sala entrase en su fondo, obedecié a una razén puramente
formalista como es la equivocada cita procesal que daba amparo al re-
curso (del art. 152 de la L.P.L. de 1980 en lugar del art. 190 de la L.P.L.
de 1990). A la Sentencia dictada por la Sala de lo Social del Tribunal
Supremo en el recurso de casacion para la unificacién de doctrina se
atribuye que la desestimacidn, del aludido recurso obedecid a no haber-
se interpretado los requisitos legales en el sentido mds favorable a 1a ad-
misidn.

2. Alterando el orden de planteamiento de las cuestiones, procede
examinar primero si hubo vulneracién constitucional en la wltima de las
resoluciones impugnadas —a Sentencia de la Sala de lo Social dei Tribu-
nal Supremo— y sélo después, en su caso, si la Sentencia de la Sala de lo
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Sacial del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja infringi6 o no el art,
24.1 C.E. Es preciso subrayar al respecto que a la Sentencia del Tribunal
Supremo se le imputa una doble infraccién constitucional: Primero, como
participe de la atribuida a la Sentencia que confirma del Tribunal Superior
de Justicia de La Rioja; la segunda se refiere a la inadmisi6n del recurso
de casacion al margen de la doctrina constitucional en la materia por no
haberse interpretado los requisitos legales en el sentido mds favorable a la
admisién.

No es ocioso por otra parte recordar la tan reiterada doctrina segiin la
cual es competencia de los drganos judiciales determinar i en cada caso
concreto el recurso retine los requisitos legales para su admisibilidad y el
derecho reconocido en el art. 24.1 C.E. queda también satisfecho a través
de una tesolucion de inadmisidn siempre que la misma esté convenicnte-
mente fundada, no adolezca de un error patente ni se sustente sobre una
aplicacion meramente formalista de los requisitos legalmente exigidos
(SSTC 69/1984, 29/1990, 50/1990, por todas).

En el caso del recurso de casacion para la unificacion de doctrina, co-
mo ya ha tendio ocasion de afirmar este Tribunal (SSTC 234/1993,
126/1994 y ATC 260/1992, entre otros), los arts. 215 y ss. L.PL. lo han
configurado como un recurso extraordinario y excepcional que tiende fu-
namentalmente a garantizar la homogeneidad de la doctrina de los tribu-
nales laborales y la supremacia jurisdiccional del Tribunal Supremo (art.
123 C.E.); y aquel cardcter de recurso extraordinario justifica la estricta
exigencia de 10s presupuestos de admisibilidad materiales y formales para
evitar que se convierta en un tercer grado jurisdiccional con el Gnico obje-
tivo de examinar la infraccién lega, funcién que la ley no le ha atribuido,
como el propio Tribunal Suprema ha dicho con reiteracién y asf lo re-
cuerda precisamente en la Sentencia ahora recurrida.

3. Estas consideraciones llevan a la conclusién de que la Sentencia
del Tribunal Supremo no incurtié en la infraccion constitucional citada.
La Sala razonG extensa y fundadamente segiin le compete sobre la fun-
cién del recurso de casacién para la unificacion de doctrina, insistiendo
en lo ineludible del presupuesto de la necesaria contradiccion entre las
Sentencias aportadas, contradiccidn que, en un supuesio como el presen-
te, debe referirse a la aplicacion del mismo requisito formal, lo que no su-
cedia en el caso concreto. Asi, la Sentencia del Tribunal Superior de Jus-
ticia de La Rioja recurrida se centraba en las consecuencias de la invoca-
cidn incerrecta de los preceptos legales que fundamentaban ¢l recurso de
suplicacién, mientras que las Sentencias aportadas como contraste por el
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Ministerio Fiscal recurrente se referfan al incumplimiento de otros requi-
sitos formales, El recurrente en casacién pretendfa, pues, no tanto que se
resolviese una contradiccion en la apreciacién de las consecuencias de un
mismo incumplimiento formal, sino que se aplicase a la Sentencia recuri-
da la doctrina antiformalista contenida en las Sentencias de contrate, El
Tribunat Supremo razoné que el recurso de casacidn para la unificacion
de doctrina no podia alcanzar ese propdsito, mas bien propio de la casa-
cion ordinaria. Y argumentd extensamente sobre el dmbito del recurse de
casacin para la unificacidn de doctrina en aplicacién de la L.PL., fun-
cién que, como ya sc ha expuesto, compete en exclusiva al Tribunal Su-
premo.

Ciertamente, como pone de manifiesto el recurrente, este Tribunal
también ha reiterado que los 6rganos jurisdiccionales han de interpretar la
legalidad en el sentido mds favorable a los derechos fundamentales y a la
efectividad de la tutela judicial (SSTC 164/1986, 118/1987, entre otras),
por lo que deben prescindir de formalismos susceptibles de enervar este
derecho constitucional y privar a una parte del acceso al recurso. Sin em-
bargo, también hemos subrayado mds recientemente que la interpretacion
de las normas en el sentido mds favorable a la efectividad del derecho
fundamental, en el dmbito del art. 24.1, aun debiendo guiar constante-
mente la interpretacion y aplicacion de toda regla procesal, no estd exenta
de limites en cuanto canon de constitucionalidad, ya que, de un lado,
atendiendo al carécter bilateral de todo proceso, deben tenerse presentes
los derechos de la contraparte. De otro lado advertirse que su aplicacién
requiere, primero, y l6gicamente, «que la norma aplicada permita otra in-
terpretacion alternativa a la elegida por el érgano judicial» (SSTC
31/1989 y 113/1990) y, segundo, que la interpretacién adoptada por el
juzgador sea arbitraria 0 inmotivada, ya que si no se dan esas circunstan-
cias el Tribunal Constitucional no puede sustituir al érgano judicial en la
funcién de interpretacién de la legalidad ordinaria que le compete en ex-
clusiva (SSTC 113/1990, 199/1994, entro otras).

Como se afirma en 1a STC 93/1993 «es el legislador quien establece
las reglas sobre determinacion de la cuantia de los litigios... y son los Tri-
bunales ordinarios quienes deben interpretar tales reglas, interpretacién
que no es revisable en sede constitucional salvo que fuera ultra vires, ma-
nifiestamente arbitraria o irrazonable. Esta es la tesis que ha prevalecido y
se ha consolidado en un copioso grupo de Sentencias (SSTC 9/1983,
104/1984, 28/1987, 110/1989, 52/1990, 13/1992, 142/1991, 34/1992)».
En suma. pues, desde la perspectiva del art. 24.1, lo que este Tribunal de-
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be enjuiciar es si la resolucién judicial que deniega el acceso al recurso es
manifiestamente arbitraria o infundada (por todas, STC 148/1994),

4, El segundo motivo de amparo se refiere a la infraccion por la Sa-
la del Tribunal Superior del art, 24.1 C.E. por haber inadmitido un recur-
so de suplcacion por una razén meramente formal, como la invocacién in-
correcta del precepto procesal que servia de amparo a los motivos de re-
curso. El recurrente invocd, en efecto, el art. 152 L.BL. de 1980, cuando
lo correcto hubiera sido la invocacién del art. 190 L.PL. de 1990, ya en
vigor y que formula idéntica prescripcién.

Como ya se ha advertido en ¢! fundamento juridico anterior, son los
érganos judiciales ordinarios los competentes de manera exclusiva para
determinar en cada caso Si un recurso retine los requisitos necesarios para
su admisibilidad, de modo que una resolucion de inadmisién satisface
igualmente el derecho reconecido en ¢ art. 24.1 C.E. si estd conveniente-
mente fundada. Mas este Tribunal también ha sostenido que la efectividad
del derecho reconocido en el art. 24.1 C.E. exige que las normas que con-
tienen los requisitos procesales sean aplicadas teniendo ¢n cuenta el fin
pretendido por la Ley al establecerlos, 1o cual conlleva la necesidad de
evitar cualquier exceso formalista (SSTC 17/1985, 57/1985, entre otras
muchas). Asi, se ha afirmado que ningtin requisito formal puede conver-
tirse en un obstaculo que impida injustificadamente un pronunciamiento
sobre el fondo (SSTC 36/1984, 57/1984, 74/1983), pues «no son admisi-
bles aquellos obstdculos que puedan estimarse excesivos, que sean pro-
ducto de formalismo y que no se compaginen con €l necesario derecho a
la justicia o que no aparezcan como justificados y proporcionados confor-
me a las finalidades para que se establecen» (STC 3/1983). No es menos
cietto que os rganos judiciales deben evitar que el criterio antiformalista
conduzca a prescindir de los requisitos procesales establecidos en las le-
yes que ordenan el proceso y los recursos en garantia de los derechos de
todas las partes, tanto de la recurrente come de la recurrida (SSTC
185/1987, 157/1989, 133/1991 y 64/1992). Por ello, «el Tribunal ad guem
debe proceder a una justa adecuacién de las consecuencias juridicas del
incumplimiento de un requisito procesal a la entidad real del defecto de
manera proporcionada con su naturaleza, €l grado de inobservancia y su
trascendencia préctica, todo ello a la luz de Ia circunstancias concurrentes
en el caso y en funcién de la finalidad dltima a la que sirve el requisito
procesal» (SSTC 36/1986, 105/1989).

5. De acuerdo con esta doctrina, este motivo de amparo debe ser es-
timado, El art. 193 L.P.L. exige, ciertamente que en escrito se exprese «el
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motivo o0 motivos en que se ampare, citindose las normas del ordena-
miento juridico o la jurisprudencia que se consieren infringidas». El Tri-
bunal Superior de Justicia aplicé este precepto en el sentido de entender
imprescindible que se formulasen no sdlo la naturaleza y objeto de los
motivos de suplicacidn citando los preceptos infringidos, sino también el
precepto procesal en el que el mismo se invocaba, con la consecuencia de
que la cita errénea que hizo el recurrente tuvo como consecuencia la inad-
misidn a limine del recurso, cuando el error consistia, no en citar un pre-
cepto diverso que pudiera llevar a una confusidn insalvable en cuanto al
fundamento del recurso, sine en citar un precepto que, perteneciendo a la
L.P.L. anterior, derogada muy poco antes, correspondia exactamente en
su contenido con el precepto de la nueva Ley vigente, o sea el art. 190 de
la L.PL. de 1990. Tal error no incidid sin duda alguna en la recta com-
prensién del recurso (SSTC 57/1985, 123/1986), pues era un error evi-
dente e intranscendente (SSTC 139/1985, 154/1987) que no impedia en
modo alguno la posibilidad de pronunciarse sobre el fondo. Tampoco el
error formal suponfa la infraccién de garantias sustantivas del proceso
que perjudicasen la integridad objetiva del mismo o las expectativas legi-
timas de la contraparte. Por el contrario, se trataba de un error que se po-
dia percibir y salvar de una manera sencilla, y que ademads fue de hecho
percibido por el Tribunal. De modo gue la Sala otorgd al defecto unas
consecuencias excesivas de acuerdo con la gravedad y trascendencia del
mismo, lo que no compadece con el respeto al derecho reconocido en el
art. 24.1 C.E. seglin ha sido interpretado por este Tribunal. En efecto, la
Sala, en lugar de salvar un error de escasa o nula transcendencia material,
se fundamento séio en €l para no dictar una resolucién sobre el fondo del
recurso.

6. Lo anteriormente razonado conduce a la estimacién parcial del
amparo en cuanto a la vulneracién constitucional ocasionada por la Sen-
tencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia, desesti-
mando en cambio las imputadas a la Sentencia dictada por la Sala de lo
Social del Tribunal Supremo en el recurso de casacién para la unificacién
de doctrina. El restablecimiento del derecho fundamental vulnerado no ha
de llevar, por consiguiente, a la anulacidn de esta tiltima que, al limitarse
- a resolver acerca de la sola cuestién sobre la que cabia interponer el re-
curso (unificacién de la doctrina), no se pronuncié sobre el contenido de
la Sentencia del Tribunal Superior, tinica por tanto que procede anular
(como resulta de la aplicacidn del art. 85 LOTC) por ser entre ambas la
que ha impedido el pleno ejercicio del derecho fundamental invocado.
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FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la au-
toridad que le confiere la Constitucién de Ja Nacién Espafiola.

Ha decidido

Estimar parcialmente el presente recurso de amparo, interpuesto por
el Ministerio Fiscal y, en consecuencia:

1° Reconocer a los sefiores don Alberto Campifio Garrido, don Ramén
Sdnchez San Juan y don Juan F. Angulo Ruiz su derecho a la tutela judicial
efectiva en su manifestacion de derecho a los recursos legalmente establecidos.

2.2 Anular la resolucidn judicial impugnada de la Sala de 1o Social
del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja.

3.° Restablecer al recurrente en la integridad del derecho invocado,
y a tal efecto reponer las actuaciones al momento procesal oportuno para
que por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja
se dicte nueva Sentencia en el recurso de suplicacién interpuesto por los
seflores Campifio, Sdnchez y Angulo.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintiséis de septiembre de mil novecienttos no-
venta y cuatro.—Luis Lopez Guerra—Eugenio Diaz Eimil.—Alvaro Ro-
driguez Bereijo.—José Gabaldén Lépez.—Julio Diego Gonzilez Cam-
pos.—Carles Viver Pi-Sunyer—Firmados y rubricados.

II. Sala Primera. Sentencia 286/1994, de 27 de octubre de 1994.
Recurso de amparo 175/1993. Unién Provincial de CC.00 de
Palencia contra Sentencia de la Sala de lo Secial del T.S.J. de
Castilla y Ledn por 1a que se confirma la del Juzgado de lo So-
cial de Palencia, dictada en procedimiento de conflicto colecti-
vo. Vulneracién del principio de igualdad: discriminacién en
materia salarial por razén de sexo. Voto particular.

(«BOE>» nim. 285, de 29 de noviembre de 1994),

La Sala Primera del Tribunal Constitucional compuesta por don Mi-
guel Rodriguez-Piftero y Bravo-Ferrer, Presidente, don Fernando Garefa-
Mon y Gonzdlez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Vicente
Gimeno Sendra ¥ don Pedro Cruz Villalon, Magistrados ha pronunciado
EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA
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En el recurso de amparo mim. 175/93, promovido por la Unién Pro-
vincial de Comisiones Obreras de Palencia, representada por la Procura-
dora de los Tribunales dofia Isabel Cafiedo Vega y bajo la asistencia le-
trada de don Enrigue Lillo Pérez, contra la Sentencia de la Sala de lo So-
cial del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn, de 21 de di-
ciembre de 1992, que confirma la del Juzgado de lo Sociat de Palencia,
de 22 de octubre de 1992, dictada en procedimiento de conflicto colecti-
vo. Han intervenido el Ministerio Fiscal, «Galletas Fontaneda, S.A.», re-
presentada por el Procurador don Francisco Alvarez del Valle Garcia y
asistida por el Letrado don Ricardo Gutiérrez Sanchez, siendo Ponente el
Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, quien expresa el parecer de
la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito registrado el 21 de enero de 1993, la Procuradora de
los Tribunales dofia Isabel Caiiedo Vega interpone, en nombre y represen-
tacién de la Unién Provincial de Comisiones Obreras, integrada con la
Confederacién Sindical de Comisiones Obreras a través de 1a Unién Re-
gional de Castilla y Ledn, recurso de amparo contra la Sentencia de la Sa-
1a de lo Social dei Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn de 21
de diciembre de 1992, por la que se confirma la del Juzgado de lo Social
de Palencia, de 22 de octubre de 1992, dictada en procedimiento de con-
flicto colectivo.

2. Constituyen la base fdctica de la demanda los siguientes antece-
dentes:

a) El sindicato recurrente en amparo promovid conflicto colectivo
contra la empresa «Galletas Fontaneda, S.A.», al objeto de que se decla-
rara el derecho del personal femenino que presta sus servicios en la facto-
ria d Aguilar del Camp6o (Palencia) en ¢l departamento de envasado, em-
paquetado v acabado, con categorfas de Oficial 1.2, Oficial 2.2 y Ayudan-
tes, a percibir igual retribucion salarial que las mismas categorias que
prestan sus servicios en el departamento de produccidn, por considerar
que esiste discriminacién por razdn de sexo.

b) El personal al servicio de esta empresa se distribuye entre perso-
nal de produccién y persona de acabado, envasado y empaguetado, estan-
do constituidas, casi en su totalidad, el primero por hombres y el segundo
por mujeres. Ambos colectivos estdn integrados por unas mismas catego-
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rias (Oficiales de 1° y 2* y Ayudantes), siendo superior el salario base dia-
rio establecido para ¢l personal de produccién. Existen cuatro mujeres
que, pese a realizar trabajos de produccion, son remunerados como el pet-
sonal adscrito al sector de empaquetado. Y hay hombres que realizan ta-
reas de empaquetado. Y hay hombres que realizan tareas de empaquetado
que perciben retribuciones propias del personal de produccién,

c) Con fecha 22 de octubre de 1992, el Juzgado de lo Social de
Palencia dicté Sentencia, desetimando la demanda de conflicto. En ella se
razona que «se trata de trabajos distintos los realizados por los operarios
adscritos al sector de acabado, envasado y empaquetado, de los que llevan
a cabo los operarios encuadrados en el sector de produccion, sin que exis-
ta dato objetivo alguno vinculado al sexo, como vigor y esfuerzo fisico
revelador de la desvalorizacién de las prestaciones llevadas a cabo por
mujeres en relacién con hombres, consiguientemente, ne existiendo las
infracciones jurfdicas denunciadas, ta demanda debe ser desestimada»

d} La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Ledn (Valladolid), en su Sentencia de 21 de diciembre de 1992, tras ratifi-
car iniegramente los hechos probados, confirmé la Sentencia de instancia,
Atendidos los factores neutros (cuidado, atencién, responsabilidad o andlo-
gos a los que alude la STC 145/1991), no puede admitirse -dird la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valladolid- que el proceso de
produccion y las fases que compmede la fabricacion de galletas y bizco-
chos sea de equivalente valor econdmico-juridico al que se desarrolla en el
departamento de envasado, empaquetado y acabado, ya que aunque el es-
fuerzo fisico de las primeras tareas no pueda justificadamente apoyar la di-
ferencia retributiva, dada su irrelevancia actual por el propio contenido o
naturaleza del proceso, altamente mecanizado, lo que es innegable, es que
objetivamente v con independencia del sexo del trabajador ocupado, la fa-
bricacidn o elaboracién de los productos alimenticios impone en quienes
vienen ocupados en ellos una atencién rigurosa y destreza de la preparacidn
de las mezclas y dosificacion de componentes, acabado de las masas, ma-
nejo de troquelados o moldeado y observancia de puntos de coccidn, que
conlleva particular responsabilidad, que legitima la superior retribucién por
parte de pequefia relevancia frente al personal de la misma categoria ocupa-
do en tareas de envasado o empaquetado, iguaimente mecanizado, pero que
conlleva dosis menores de concentracidn v responsabilidad, y en todo caso
son por su propia significacién cualitativa en el proceso productivo, sustan-
cialmente diferentes a las que integran el proceso de elaboracidn que se rca-
liza en el departamento de produccién objeto de comparacidns.
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3. Enla demanda de amparo, la organizacidn sindical recurrente en
amparo considera que las Sentencias impugnadas vulneran el art. 14 de la
Constitucién, junto con otros preceptos legales (art. 119 T.C.C.E., art. 1
Directiva 75/117 CEE, art. 17 E.T. en relacién con el art. 1 Convenio 111
O.LT, 2.1. y 3.3. Convenio 100 O.LT., y 14.1 Convenio 117 OLT)y
doctrina constitucional (muy sefialadamente la STC 145/1991),

Alega, en primer lugar, que a la vista de los hechos el criterio deter-
minante para la adscripcién a uno u ofro departamento es el sexo, siendo
ésta la causa eficiente que motiva una retribucién inferior para las muje-
res que en su casi totalidad estdn ocupadas en ¢l departamento de envase
y una retribucidn superior para los hombres, que incluso trabajando en el
departamento de envase, perciben superior salario. Ante esta situacion la
empresa debia suministrar una justificacién objetiva y razonable suficien-
temente probada que eliminase la presuncidn de discriminacidn por razén
de sexo. Al no hacerlo y atribuir a la parte demandada la carga procesal
de justificacidn objetiva y razonable, se ha vulnerado el art, 96 de la Ley
de Procedimiento Laboral.

Aduce, en segundo lugar, la existencia de discriminacidn directa por
razén de sexo, en la medida en que la feminizacién de las ubicaciones
profesionales segregadas y la asignacion de éstas a un menor nivel retri-
butivo permite suponer que no se persigue otro objetivo o resultado que
minusvalorar el trabajo prestado en un area de servictos con dominante
ocupacién femenina (STC 145/1991). Y de no admitirse la concurrencia
de discriminacion directa, existiria en todo caso discriminacién indirecta,
ya que, por un lado, la infravaloracién de los puestos desempefiados por
las mujeres no se basa en un «sistema de valoracién objetiva de tareas, y,
por otro,la infravaloracion desaparece cuando estos mismos trabajos son
desempeftados igualmente por hombres». Recuerda a este respecto la
doctrina de este Tribunal, contenida en 1a STC 145/1991.

A juicio del sindicato recurrente, la explicacién del tratamiento laboral
pevorativo suministrada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Le6n resulta completamente inadecuada. Apelar al fac-
tor de mayor destreza y atencion rigurosa para justificar el superior salario
de los hombres en la fabricacin de productos, es utilizar el factor sexista
cldsico femenino de exigencia de destreza mental, atribuyendo por primera
vez a Ja naturaleza y contenido del trabajo prestado por los varones. Por otra
parte, se omite de modo significativo la toma en consideracion del hecho
probado 4.° acerca de la retribucion salarial de los trabajadores que prestan
servicios en €l departamento feminizade y la relevancia a efectos de la dis-
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criminacion que tiene el hecho probado 3.° sobre salario que tienen las em-
pleadas que trabajan en €l departamentoe masculinizado, La intercambialidad
tiene connotaciones peyorativas para la mujer, en la medida en que cuando
se produce el trasvase el tratamiento salarial inferior de la mujer permanece.
En suma, no s6lo no es posible identificar criterios o factores objetivos justi-
ficativos que excluyan Ia diferencia de trato ante un trabajo de valor igual, si-
no que los indicios apuntados (hechos probados 3° y 4°) vienen a reforzar la
conducta discriminatoria de la empresa a la vulneracion del art. 14 CE.

Por ello, solicita de este Tribunal la nulidad de las resoluciones impug-
nadas y ¢l reconocimiento dei derecho de las trabajadoras con categorfa de
Oficiales de primera, segunda y Ayudantes, adscritas al departamento de
envase, empaquetado y acabado, y las ubicadas en el departamento de pro-
duccidn a percibir ]a misma retribucién salarial bdsica o de convenio que
ta cobrada por los trabajadores adscritos al departamento de produccidn,

4. Por providencia de 28 de junio de 1992, 1a Seccion Segunda de la
Sala Primera acordd admitir a trdmite la demanda de amparo y, a tenor de
lo previsto en el art. 51 de la LOCT, requerir al Juzgado de lo Social de
Palencia y a la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Cas-
tilla y Ledn para que, en ¢l plazo de diez dfas, remitieran respectivamente
testimonio de los autos y del recurso de suplicacion, interesandose al pro-
pio tiempo el emplazamiento de cuantos fueron parte en el proceso judi-
cial antecedente para su comparecencia amnte este proceso constitucional
en ¢l plazo de diez dfas.

5. Mediante providencia de 20 de septiembre de 1993, la Seccidn
tuvo por recibidas las actuaciones remitidas por los érganos judiciales;
asirmismo tuvo por parte al Procurador sefior Alvarez del Valle Garcia en
nombre de «Galletas Fontaneda, S.A.», y dio vista de las actuaciones re-
cibidas por un plazo comin de veinte dias al Ministerio Fiscal y a los
Procuradores sefiores Caiiedo Vega y Alvarez del Valle Garcia para que
dentro de dicho plazo presentaran las alegaciones conveniente.

6. El representante de la empresa «Galletas Fontaneda, S.A.», for-
mulé alegaciones en el escrito de 8 de octubre de 1993, en el que interesa
la denegacion del amparo solicitado, tras hacer las siguientes manifesta-
ciones: No existe dato objetivo algunos vinculado al sexo revelador de la
desvalorizacidn pretendida. Nada tienen que ver, ni en semejanza, ni en
valor los trabajos descritos en los distintos puestos laborales que s¢ incar-
dinan en las categorfas profesiones de producci6n (amasador, batidor, tro-
quelador, hornero, tolvero, etc.) con las funciones de las categorias del
subgrupo de empagquetado y envasado, que tan sélo se limitan a recoger y
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empaquetar €l producto a mano, o contemplar su operacién realizada por
una mdquina. Fn cuanto al personal masculine que realiza funciones de
envasado cobrando como de produccién, se ha de precisar que esto ocurre
con el tumo de noche, en que no existe personal femenino y, por consi-
guiente, no puede existir discriminacién por razén de sexo cuando no hay
distintos sexos en el citado turno sobre el que puedan establecerse las pre-
misas discriminatorias. Por otra parte, esta treintena de trabajadores efec-
tian 1a terminacién de labores en marcha y puntas de produccion, actuan-
do de hecho todos para todo, lo que obliga, dada su variabilidad de pues-
tos y funcicnes, a retribuirles como personaj de produccidn.

7. En escrito presentado el 14 de octubre de 1993 la representacién
de la recurrente vuelve a insistir en sus argumentos exhibidos en su de-
manda en favor de la estimacién del amparo, Reitera que en la declara-
cién de hechos probados no consta que exista un sistema objetivo de eva-
luacion de tareas que permita establecer un factor objetivo neutro que jus-
tifique el trato salarial peyorativo para las mujeres, la diferencia salarial
que la empresa intentd justificar a través de la existencia de va sistema de
valoracién de puestos de trabajo que dentro del proceso quedé acreditado
y evidenciado que ésta s6lo y exclusivamente servia para determinar en
cada caso el cobro o no de la prima y el importe de la misma y que ésta
era percibida por varias mujeres o por varios hombres con importantes
variables, sin que la citada valoracién fuera utilizada como elemento en la
determinacion de la retribucitn salarial bésica que es donde se produce el
tratamiento peyorativo para las mujeres. Por dltimo, sefiala que cnando se
produce 1a intercambiabilidad del personal de los departamentos, el trata-
miento salarial peyorativo para la mujer permanece.

8. El Ministerio Fiscal evacué su trdmite de alegaciones en escrito de
18 de octubre de 1993, interesando el otorgamiento del amparo. A su juicio,
la determinacidn de si se ha producido o no discriminacién por razén de se-
X0 debe esmudiarse no sdlo en base al binomio a igualdad de trabajo igual-
dad de salario, sino a los pardmetros de igual valor de los trabajos y al he-
cho acreditado de que «tradicionalmente» a los hombres se les coloca en un
trabajo mejor remunerado que el de las mujeres. Estas diferencias no han si-
do tenidas en cuenta en las Sentencias impugnadas. No s6lo las diferencias
en el trabajo no han quedado suficientemente acreditadas ni se ha justifica-
da el mismo valor de los trabajos (como indica la STC 145/1991, funda-
mento jurfdico 4.%), sino que, de hecho, se ha colocado tradicionalmente a
las mujeres en trabajos menes remunerados que a los hombres y se las ha
infravalorade en su trabajo como lo demuestra el que, cuando los hombres
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han trabajado en el grupo de empaquetado, han cobrado como los que traba-
jan en produccidn (Setencia impugnada, hecho 4.°), mientras que las muje-
res,cuando han trabajade en el grupo de produccién, han sido remuneradas
como si su trabajo se hubiera realizado en el grupo de empaquetado (hecho
3.°). No estd, por consiguiente, justificado que el convenio colectivo, en ta-
les circunstancias, sefiale mayor salario para los trabajos de produccién y
menor para los de acabado, porque ello, dada la situacion fictica existente
en la empresa, en definitiva, se traduce en un tratamiento desigual para
hombres y mujeres, en detrimento de éstas, es decir supone un tratamiento
desigual por razén de sexo. De la doctrina contenida en la STC 145/1991 ci-
tada, asi como de la que se recoge en las SSTC 81/1982, 98/1993 y
38/1984, entre otras, se deduce con naturalidad esta consecuencia.

9. Por providencia de 15 de septiembre de 1994 se acordé sefialar
para deliberacién y votacién de la presente Sentencia el dia 19 de sep-
tiembre del mismo afios, quedando conclusa el dia de 1a fecha.

Il. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. El presente recurso de amparo se articula contra las Sentencias
dictadas por el Juzgado de lo Social de Palencia y la Sala de lo Social del
Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Ledn que declaran la inexisten-
cia de discriminacién por razdn se sexo en la inferior retribucién que per-
cibe el personal femenino ocupado en ¢l departamento de envasado, em-
paquetado y acabado, con respecto del personal masculino integrado en el
departamento de produccién. La demandante de amparc imputa a las re-
feridas resoluciones vulneracion del art. 14.1 C.E. por un doble orden de
razones: cn primer lugar, porque no s¢ ha aplicado la regla de la inversién
de la carga de la prueba, a pesar de la sospecha probada de existencia de
un motivo discriminatorio, y en segundo lugar, porque de los indicios
probados -la feminizacidn del departamento segregado y la asignacin de
un menor nivel retributivo, la percepcidn de un salario base superior por
los varones que en turno de noche realizan tareas del departamento fermni-
nizado (hecho probado 4.°) y la remuneracion inferior que perciben las
cuatro mujeres ocupadas en el sector masculinizado de «produccion» (he-
cho probado 3.°) se desprende que existe una discriminacién directa o in-
directa por razén de sexo.

2. La primera de las denunciadas infracciones no puede prosperar,
dado que si la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia descarta
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la existencia de discriminacién salarial justificando ta diferencia de trato
en la desigualdad de las tareas realizadas entre los trabajadores de los di-
ferentes sexos objeto de comparacion, atendido el criterio de la equivalen-
cia, es posible deducir que se ha cumplido 1a regla de la inversién de la
carga probatoria, porque s6lo a partir de una premisa fictica articulada
por la empresa, ¢l érgano judicial ha podido apreciar la inexistencia de
discriminacion. Al empresario, en virtud de la referida regla,sélo es exigi-
ble que desvirtde la presuncidn con base en motives ajenos a todo propé-
sito discriminatorio por razén de sexo. Eso s lo que habrd hecho, porque
de lo contrario no hubiera llevado al 4nimo del juzgador la conviccién de
que la diferencia retributiva entre el sector ocupado por hombres y el sec-
tor feminizado pueda ser explicado por consideraciones ajenas al sexo.

Asi las cosas, la cuestién no es de prueba, sino de valoracién de las
circunstancias apreciadas para excluir el efecto discriminatorio, partiendo
de que, conforme resulta probado, el departamento de produccin, inte-
grado casi en su totalidad por hombres, recibe un salario base diario supe-
rior que el departamento de envasado, preferentemente integrado por mu-
jeres, y que determinadas mujeres que trabajan en produceion cobran co-
mo si prestasen servicios en el sector de empaquetado.

3. Para comprobar s{ esta diferencia peyorativa para las mujeres es o
no conforme al mandato del art. 4.1 C.E., no basta —como ha declarado
¢ste Tribunal en la STC 145/1991— con comprobar la correcién formal de
las diferencias salariales entre departamentos contenida en el convenio co-
lectivo. Ha de tomarse en consideracion, ademds, el trabajo efectivamente
prestado y la concurrencia en €l de circunstancias objetivamente acredita-
das que no se vinculen directa o indirectamente al sexo de la persona.

Debe destacarse que el principio de no discriminacion en materia sa-
larial entrafia el mantenimiento de una concepeion de estricta igualdad sa-
larial, no solo cuando existe identidad de trabajo, sino —en consonancia
con las reglas interpretativas sobre esta materia emanadas de la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y asumidas,
via art. 10.2 C.E,, por este Tribunal— cuando se detecta }a existencia de
trabajos de igual valor.

Asi, para excluir la existencia de discriminacién retributiva entre cate-
gorfas o departamentos segregados sexualmente y con niveles retributivos
distintos, el criterio de comprobacién no puede ser la identidad formal de
las tareas, sino la igualdad de valor del trabajo. No es suficiente con cons-
tatar que s¢ realizan tarcas desiguales. Es preciso comprobar que dicha
desigualdad no enmascara la infravaloracién de trabajos de igual valor;
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esto ¢s, que no se basa en el mayor valor atribuido al trabajo realizado por
el sector masculino de la produccién.

De otro lado, en esa valoracion del trabajo, se han de tener en cuenta
criterios de evaluacion que, por s{ mismos, no sean discriminatorios. De-
berd evidenciarse que se ha recurrido a criterios de evaluacién neutros,
basados en atributos igualmente predicables de ambos géneros. Todo ello
porque la prohibicién de discriminaciénpor razén de sexo se ignora tam-
bién cuando se produce una hipervaloracién de traajos en los que se han
tomado en consideracién a efectos salariales rasgos inherentes a uno de
los sexos (STC 58/1994). En este sentido, no se puede hacer uso, salvo
para supuestos muy especificos en que sea elemento determinante de apti-
tud, del criterio del mayor esfuerzo fisico porque se corresponde tnica y
exclusivamente con un estindar de trabajo var6én y carece de la exigida
neutralidad (STC 145/1991).

De ahi que, cuando ante un 6rgano judicial se invoque una diferencia
de trato basado en el sexo y tal invocacién se realice precisamente por
una persona perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por esa
discriminacion -—en este caso las mujeres—, el érgano judicial no puede
limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justifi-
cacién objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, €n concreto,
si lo que aparece como una diferenciacion formalmente razonable no en-
cubre o permite encubrir una discriminacion contraria al art, 14 C.E.

4. Por lo pronto debe precisarse que la cuestién litigiosa se refiere
exclusivamente a la diferencia salarial entre el personal fermenino encua-
drado dentro de determinado grupo y el personal masculino encuadrado
en un grupo profesional diferente, y que las Sentencias reconocen la nota-
ble diferencia de funciones entre uno y otro grupo. Es cierto que el siste-
ma de adscripcién departamental del personal responde a una division de
trabajo basada en el sexo, que no tiene su origen en el convenio colectivo,
sino en una prictica inveterada de adscripcion del personal masculino o
femenino preferentemente a alguno de los dos departamentos objeto de
comparacion. Las tareas de produccion estin reservadas a 1os hombres, a
excepeidn de cuatro, mientras que las mujeres prestan servicios en el de-
partamento de envasados, que tiene asignado un nivel retributivo inferior.

Es muy posible que en la génesis de esa segregacién profesional de
trabajadores estuviera presente una vez mas la idea preconcebida de la
fortaleza fisica vy cierta debilidad de la mujer en relacién con el varén
(STC 225/1992); pudiendo a partir de ese perjuicio explicarse que las ta-
reas tipicamente de produccién, €n tanto que supuestamente requieren un
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mayor esfuerzo fisico, se encomienden exclusivamente a varones, y que
las de envasado o empaquetado, que exigen comparativamente mayor
destreza manual, sean asignadas a las mujeres en funcién de su supuesta
mejor predisposicién a este tipo de funciones. Esta distincién constituye
una percepcidn bastante anacronica y nada cbjetiva que «responde mas a
un estereotipo que a diferencias reales, naturales o biolégicas»

En principio, no debe haber impedimento fisico alguno para que el
personat femenino del departamento de envasado no pueda desempeiiar
los puestos de trabajo ocupados por los hombres. Dada la naturaleza téc-
nica v mecanizacién de ambos procesos, ¢l esfuerzo fisico no constituye
—como pone de manifiesto el Tribunal Superior— un elemento de rele-
vancia para el desarrollo de las tareas de produccidn.

Sin embargo, lo que estd en cuestidn en ¢l proceso de origen y en este
procese constitucional no es la correccidn de ese reparto de tareas. Como
acertadamente razona la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal
Superior de Justicia, ese reparto diferenciado de tareas no fue objeto de
debate ni corresponde a la posible discriminacifn salarial, sino a la igual-
dad en el acceso al trabajo, en cuanto exista un chsticulo infundado al pa-
se a uno u otro sector, 0 a la comunicabilidad de los sexos entre ambos,
Pero esto es un problema que no puede resolverse a través de una preten-
sidn de discriminacion salarial, en tanto no se cumpla el necesario presu-
puesto de la existencia de un trabajo de igual valor.

Centrado el debate exclusivamente en la discriminacion salarial, y no
cuestionada esa divisién sexista de tareas {cuya correccién, por los de-
mds, difcilmente podtfa obtenerse directamente del amparo constitucio-
nal, en lo que no fueran obstdculos formales para la intercambialidad de
funciones entre los sexos, vy para lo que el sindicato actor tiene siempre
abierta la via de la contratacion colectiva), lo que estd en juego en este
proceso constitucional es exclusivamente si la diferencia salarial entre
ambos grupos o departamentos constituye una discriminacién por razén
de sexo contraria al derecho reconocido en el art, 14 CE.

5. El Tribunal Superior de Justicia considera justificada la diferen-
cia retributiva existente en el salario base entre el personal de produccién
y el de envasado, en que «la fabricacién o elaboracién de los productos
alimenticios impone en quienes vierien acupados en ellos una atencion ri-
gurosa y destreza en la preparacion de mezclas y dosificacién de compo-
nentes, acabado de las masas, manejo de troquelado o moldeado y obser-
vancia de puntos de coccidn que conlleva una peculiar responsabilidad,
que ligitima la superior retribucién —por otra parte de pequefia relevan-
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cia— frente al personal de la misma categoria ocupado en tareas de enva-
sado, 0 empaguetado, igualmente mecanizado, pero que conlleva dosis
menores de concentracion y responsabilidads.

En principio, no puede decirse que lo alegado por el empresario y
aceptado por el Tribunal no sea un argumento vilido para explicar la dife-
rencia salarial en perjuicio del personal de envasado. En efecto, como se
puede comprobar, unos y otros trabajadores tienen asignadas tareas muy
distintas. En el departamento de produccidn, las funciones de los trabaja-
dores varones estén vinculadas con la creaci6n del producto y manipuia-
ci6én de las materias primas, mientras que en el departamento de envasa-
do, 1a funcién consiste en la recogida y empaquetado del producto. Por
otra parte, el andlisis del valor del trabajo asignado se ha realizado sobre
criterios neutros, vinculados a cualidades poseidas indistintamente por
cualquiera de ambos sexos. El esfuerzo fisico, en cuante rasgo de activi-
dad que suele proyectarse sobre ciertas tareas para justificar la contrata-
cion de hombres no ha sido valorado, y si se han tomado en considera-
cibn, sin embargo, otros elementos —como la educacitn, destreza, con-
centracién , responsabilidad—, que son predicables de cualquiera de los
dos sexos.Estd claro que el solo uso de estos criterios no prejuzga la abso-
luta correccién del andlisis del valor del trabajo. Atn debe hacerse una
evaluacion justa de tales criterios, que no es nada fécil, al tener que partir
de conceptos por si mismos indeterminados y sobre realidades dispares.
Y en este sentido es muy probable que se haya apreciado adecuadamente
la mayor implicacion de los comunes atributos en las tareas de produc-
¢i6n. No es irrazonable pensar que es mds acusada la exigencia de la des-
treza 0 la concentracion, tal como estima el Tribunal, En todo caso, no
hay una sobrevaloracin de los citados criterios en la categoria predomi-
nantemente masculina.

6. Ahora bien, no puede pasarse por alto, el dato objetivo incorpora-
do fehacimentemente al relato historico de la Sentencia, de que los varc-
nes cuando desemepefian las tareas propias del sector femenino, en hora-
rio nocturno al que sélo acuden los varones, son retribuidos conforme al
salario previsto para las categorfas masculinas, y que, sin embargo, cuan-
do la mano de obra femenina es ocupada en el sector de produccién sea
remunetada conforme al sector de empaquetado.

En el caso de los hombres existe un factor diferencial que justifica la
retribucion més alta que perciben, que es, asimismo, sexualmente neutro,
cual es el trabajo en horario nocturno, que podriz afectar per igual a hom-
bres y mujeres,
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Sin embargo, por lo que afecta a las mujeres que trabajan en la sec-
cién de produccién, nada hay que justifique el inferior salario que perci-
ben en relacién con los hombres compafieros de dicha seccion. Ef sexo es
el {inico motivo para la diferenciacién de trato, ya que las mujeres no re-
cibirian el peor trato econémico que reciben de no ser mujeres.

Es cierto que las diferentes funciones previstas para un depariamen-
to u otro pueden no enmascarar trabajos de igual valor, pero esa desi-
gualdad pierde toda razonabilidad para justificar la diferencia retributi-
va, desde el momento en que no es tomada en consideracién para las tra-
bajadoras que, prestando servicios en la seccién de produccidn, cobran
la retribucion bésica correspondiente a la de empaquetado. Aqui resulta
que trabajo idénticos o de igual valor {segtn los criterios neutros aporta-
dos por ¢l empresa y manejados por los drganos judiciales) no son retri-
buidos con igual salario. Nos hallamos, asi, ante una discriminacién in-
directa, donde la cobertura formal —Ia adscripeidn de estas trabajadoras
al sector de empaquetado— oculta la realidad judicialmente comproba-
da de la desigualdad de trato entre quienes desarrollan uh mismo traba-
jo.

A la vista de cuanto antecede, hemos de concluir que las resoluciones
judiciales, si bien no han observado conducta omisiva alguna en la tutela
de los derechos fundamentales de las trabajadoras representadas en ampa-
ro que trabajan en la seccidén de empagquetado al desestimar la pretension
de equiparacién salarial, no han aplicado, sin embargo, debidamente el
art. 14 C.E. ni la doctrina de este Tribuna sobre la desigualdad salarial, al
declarar inexistente la discriminaci6n salarial en €! caso de las trabajado-
ras que realizan su trabajo en el sector de produccién.

Para el restablecimiento de las recurrentes en la integridad de su dere-
cho, se habrd de reconocer el derecho de estas trabajadoras adscritas al de-
partamento de envase, empaquetado y acabado, a percibir la diferencia sa-
larial correspondiente en relacién al salario base, es decir, la diferencia que
perciben los trabajadores con idénticas categorias adscritos al departamen-
to de produccidn con quienes la desigualdad de trato no obedece a criterios
técnicos racionales desvinculados de toda consideracién del sexe.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la au-
toridad que le confiere la Constitucidn de la Nacién Espafiola

382



Ha decidido

Estimar parcialmente el amparo solicitado v, en consecuencia:

1.° Reconocer a las trabajadoras adscritas al departamento de empa-
quetado que trabajan en el departamento de producion al derecho a no ser
discriminadas por razdn de sexo en materia salarial.

2.° Declarar la nulidad parcial de la Sentencia, de 22 de octubre de
1992, del Juzgado de lo Social, de Palencia (autos 739/92), y de la Sentencia,
de 21 de diciembre de 1992, de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn (sede de Valladolid) (recurso mim. 2.533/92),

3° Declarar el derecho de las trabajadoras del departamento de en-
vase, empaquetado y acabado, incluidas en el departamento de produc-
cion, a percibir el salario base en la misma cuantia que el asignado a los
trabajadores adscritos al departamento de produccién.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos noventa
y cuatro -Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer—Fernando Garcia-
Mon y Gonzdlez-Regueral —Carlos de la Vega Benayas—Vicente Gime-
no Sendra.—Pedro Cruz Villalén.—Firmado y rubricado.

Voto Particular que formula el Magistrado don Fernande Garcia-
Mon y Gonzdlez-Regueral a la Sentencia dictada en ¢l recurso de amparo
nim. 175/93

Disiento de la Sentencia dictada en el presente recurso de amparo
porque entiendo que el fallo ha debido ser desestimatoric en razén de lo
stguiente:

1. El recurso, formulado por la Unidn Provincial de Comisiones
Obreras de Palencia, impugna las Sentencias dictadas por el Tribunal Su-
perior de Justicia de Castilla y Ledn, de fecha 21 de diciembre de 1992,y
por el Juzgado de lo Social de Palencia, de 22 de octubre del mismo afio,
en un conflicto colective de trabajo en el que, con base principalmente en
el art. 14 de la Constitucidn, se pretendia la equiparacion salarial de los
traajadores que prestaban sus servicios a la demandada en la seccién de
empaquetados con la que percibfan los trabajos adscritos a la seccion de
produccién. Entre una y otra seccidn habia una difeencia salarial en favor
de 1a segunda a la que se destinaba preferentemente el personal masculi-
no; mientras que a la primera —seccion de empaquetado— era destinado
en su mayor parte el personal femenino.

Las Sentencias desestimaron la demanda de conflicto colectivo por
entender, ¢n sintesis, que la diferencia de retribuciones no obedecia a dis-
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criminacién algnna por razén de sexo, sino a que «eran diferentes las ta-
reas realizadas en uno y otro departamento, segiin los cometidos asigna-
dos a las mismas en la vigente ordenanza para Industrias de Alimenta-
cién», Es de advertir que en la Sentencia dictada por el Juzgado, confir-
mada en todos sus extremos por el Tribunal Superior, se hacfa constar co-
mo hecho probado lo siguiente: «Tercero.- Existen cuatro trabajadas que
realizan tareas propias del personal de produccién y son remuneradas co-
mo el persona adscrito al sector de empaquetado.»

Es precisamente este hecho probado al que sirve de base a la Senten-
cia de la que disiento, para anular parcialmente las Sentencias recurridas
en amparo y declarar el derecho de los trabajaderas que prestan su servi-
cio en produccién a percibir el mismo salario que los trabajadores adscri-
tos a dicho sector.

2. El proceso especial de conflicto colectivo tiene por objeto,segiin
el art. 150 de la Ley de Procedimiento Laboral (L.PL.), «las demandas
que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores y
que Versen sobre la aplicacién e interpretacién de vna norma estatal, con-
venio colectivo, cualquiera que sea su eficacia, o de una decision o précti-
ca de empresa». Para su planteamiento estan legitimados (art. 151 de la
L.PL.) los sindicatos y las asociaciones empresariales y no lo estdn indi-
vidualmente los trabajadores que tienen en el procedimiento ordinario el
cauce para la reclamacién de sus derechos e intereses.

Tanto en la demanda inicial del conflicto colectivo como en el recur-
so de suplicacién, el sindicato recurrente actud con arreglo a los precep-
tos indicados y también se ajustaron a la naturaleza y objeto propio del
proceso especial, las Sentencias desestimatorias del conflicto colectivo.
Es més, en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Ledn se afronta, en sus razonamiento juridicos, €l
problema relactivo al hecho probado que hemos dejado transcrito y res-
pecto del mismo se dice lo siguiente en el fundamento de Derecho terce-
ro:

«...sin que las diferencias retributivas individualizadas que pu-
dieran haberse producido, permitan hacer una declaracién abstracta
o genérica, propia de las decisiones que ponen fin al conflicto co-
lectivo, al afectar a derechos subjetivos personales que, al entroncar
con ¢l valor primario de la libertad, su defensa ha de confiarse al ti-
tular del derecho dotado de capacidad de obrar por la via procesal
idénea, en todo caso extrafia a los parimetros del procesc de con-
flicto colectivo...»
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3. En mi criterio, por supuesto con todos los respetos para la ma-
yorfa de los Magistrados que opinan lo contrario, el razonamiento trans-
crito se ajusta a la naturaleza y objeto de los conflictos colectivos, y
también se ajusta a la legitimacién para promoverlos. Las trabajadoras
afectadas por el tercero de los hechos probados, tenian y tienen en el
procedimiento ordinario el cauce procesalmente adecuado para deman-
dar sus deechos; pero estos derechos subjetivos ¢ individuales no pue-
den ser objeto de declaracion alguna en un proceso de conflicto colecti-
vo para no afectar «a intereses generales de un grupo genérico de traba-
jadores» como establece el art. 150 de la L.P.L. para esta clase de proce-
S0s.

Disiento, pues, de la nulidad parcial de las Sentencias recurridas en
amparo, toda vez que, a mi entender, las mismas no vulneran el principio
de igualdad en el que se basaban las demandas del conflicto colectivo y,
en congruencia con lo solicitado en ellas, fueron desestimadas. Desesti-
macién que ha debido ser confirmada por este Tribunal por las razones
expuestas y, ademds, por congruencia con lo solicitado por el sindicato en
su recurso de amparo, segiin se recoge en ¢l antecedente 3.°, dltimo apar-
tado, de ia Sentencia de la que disiento.

Madrid, veintisiete de octubre de mil novecientos noventa y euatro.—
Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.—Firmade y rubricado.

Sala Primera. Sentencia 303/1994, de 14 de noviembre de 1994. Re-
curso de amparo 1916/1993. Contra Sentencia del Juzgado de lo So-
cial num. 17 de Barcelona, recaida en proceso de despido, asi como
contra actuaciones posteriores ante ¢l Juzgado de lo Social mim. 30
de Ia misma ciudad en ejecucion de aquélla. Vulneracién del derecho
a la tutela judicial efectiva: emplazamiento edictat lesivo del dere-
cho.

(B.O.E. n.° 298-14-Diciembre 1994)

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Mi-
guel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente; don Fernando Garcia-
Mon y Gonzédlez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Vicente
Gimeno Sendra, don Rafael de Mendizédbal Allende y don Pedro Cruz Vi-
llalén, Magistrados, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la siguien-
te SENTENCIA
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En el recurso de amparo niim. 1916/93, promovido, por don Miguel
Cruz Garefa, representado por el Procurador de los Tribunales don Jorge
Deleito Garcia y asistido del Letrado don José Manuel Sudrez Otero, con-
tra la Sentencia de Juzgado de lo Social num, 17 de Barcelona, de fecha 4
de mayo de 1992, y cuantos actos procesales anteriores desde la citacion
para conciliacién y juicio y posteriores a la dicha Sentencia se han produ-
cido en virtud del procedimiento 121/92 y en ejecucién 4917/92 por el
Juzgado de lo Social mim, 30 de Barcelona. Ha comparacido el Ministe-
rio Fiscal. Ha sido Ponente el Presidente don Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala.

I. ANTECEDENTES

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 12 de junio de 1993, don
Jorge Deleito Garcia, Procurador de los Tribunales, en nombre y repre-
sentacién de don Miguel Cruz Garcefa, interpuso recurso de amparo contra
la Sentencia, de 4 de mayo de 1992, del Juzgado de lo Social nim. 17 de
los de Barcelona, y cuantas otras actuaciones posteriores se hubieran pro-
ducido en virtud del procedimiento 121/92 seguido ante el referido Juzga-
do de lo Social y en ejecucion 4917/92, por el juzgado de lo Social mim.
30 de Barcelona.

2. Elrecurso de amparo se fundamenta en los siguientes hechos:

. a) Elactor, junto con don Francisco Salador, es socio de «Instituto de
Componentes Telefénicos, §.A.», del que ademds es administrador. Asimis-
mo, es socio de «Instaladora de Comunicaciones Telefénicas», de la que el
sefior Salvador es administrador. Habiendo surgido entre ambos socios una
cuestion penal, al hoy actor, junto con otro querellado, le fue imposibilitada
Ia entrada en los locales donde operaba Instaladora de Comunicaciones Te-
lefénicas, S.A. (sitos en ¢/ Jericé ndms. 1, 3 y 3 bis), autorizindose a don
Francisco Salvador, en su calidad de administrador de la sociedad, a que
cambiase las cerraduras de los mismos por providencia de 11 de febrero de
1991 del Juzgado de Instruccién gue conocié de la querella,que fue confir-
mada por Auto del mismo Juzgado de 21 de febrero de 1991. Tal prohibi-
ci6n $6lo se levantaria tras el sobreseimiento de la querella, en fecha no de-
terminada en la demanda, de octubre de 1992, En el mismo domicilio tenfa
su sede Instituto de Componentes TelefGnicos, S.A.

b) Con fecha 21 de mayo de 1992 tuve conocimiento el hoy actor
por primera vez, segln afirma, del procedimicnto de ejecucién num.
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4917792, seguidos ante el Juzgado de lo Social nim. 30 de los de Barce-
lona a resultas de la Sentencia condenatoria recaida en un proceso de des-
pido ante el Juzgado de lo Social miim. 17 de los de dicha ciudad. En el
referido proceso de despido fue actor don Miguel Montilla Sdnchez, sien-
do demandados Instituto de Componentes Telefénicos, S.A., Instituto de
Comunicaciones Telefénicas, S.A., el hoy actor y don Francisco Salvador
Lopez, que firmd, el 28 de encro de 1992, la carta de despido. El despido
fue declarado nulo por Sentencia de referido Juzgado nim. 17 de Barce-
lona, de 4 de mayo de 1992, condenando a todos los demandados solida-
riamente al abonoe de las cantidades en ella fijadas. LLa Sentencia, no sien-
do recurrida, devido firme. Y firme por no recurrido el Auto de 1 de sep-
tiembre de 1992 del mismo Juzgade nim 117 de lo Social por el que se
delcaré extingunida la relacién laboral y se condend solidariamente a los
demandadas v ejecutados al abono de 1.097.274 pesetas en concepto de
indemnizacion, y de 990.949 en concepto de salarios de tramitacion.

¢) Examinadas las actuaciones pudo constatar que, ante su incom-
parencia y suspensién de la primera citacidn para el acto del juicio (el 18
de marzo de 1992), el Letrado del Trabajador demandante proporciono
al Juzgado las nuevas direcciones donde el hoy demandante de amparo
podia ser hallado (en concreto la ¢/ San Quintin 33-35, lugar de su resi-
dencia particular, y la Rambla Volart 83 bajos,Jugar de su nueva activi-
dad profesional, ambos de Barcelona).Asf se hacia constar en la diligen-
cia extendida por el Secretario del Juzgado con esa misma fecha 18 de
marzo de 1992, Pese a esta comunicacién al Juzgado de los extremos
que hubieran permitido su localizacién, el drgano judicial acordd la noti-
ficacién por edictos, que fue la que se utilizé en todo lo largo det proce-
dimiento.

d)} Instada la ejecucién de las cantidades concretadas en el Auto de
1 de septiembre de 1992, ¢l Juzgado de lo Social nim. 30 de Barcelona
procedié a embargar el vehiculo Mercedes-Benz propiedad del hoy actor;
precisamente a raiz de la notificacién de la providencia de embargo tuvo
conocimiento €l hoy actor de los sucedido.

3. Consideraba el actor que los hechos descritos y €l conjunto de ac-
tuaciones judiciales que se sucedieron mediante su notificacién por edic-
tos vulnera el art. 24.1 C.E., causandole indefensién, pues no le fue posi-
ble en modo alguno tener ¢conocimiento de la pendencia del procedimien-
to judicial pese a que al Juzgador sf le constaban los domicilio en que po-
dia ser hallado, por haberlo puesto asi de manifiesto la representacidn le-
trada del trabajador demandante en la instancia.

387



Por todo lo anterior, solicitaba de este Tribunal que dictase Sentencia
estimatoria, declarando la nulidad de la del Juzgado de lo Social mim. 17
de los de Barcelona y las restantes actuaciones efectuadas en ejecucion de
la misma, retrotrayéndose las actuaciones al momento inmediato anterior
al de la citacién para el acto del juicio,

Mediante otro si selicitaba la suspensién de la ejecucion de la Senten-
cia, que le fue concedida parcialmente por Auto de fecha 13 de diciembre
de 1993,

4. Por providencia de 25 de octubre de 1993, la Seccidén Primera
acordd conceder a la parte y al Ministerio Fiscal plazo comiin de diez pa-
ra que, de conformidad con lo previsto en el art. 50.3 LOTC, efectuasen
las alegaciones que tuvicsen por convenientes respecto de la posible falta
de contenido constitucional de la demanda.

5. La parte efectud sus alegaciones por escrito registrado el 8 de no-
viembre de 1993, reproduciendo sustancialmente las contenidas en la de-
manda de amapro, dado que, en el conjunto de las actuaciones, no podia
hallarse constancia de que €l hoy actor hubiera podido conocer la existen-
cia del proceso de despido.

6. Admitida a trdmite la demanda por providencia de 22 de noviem-
bre de 1993, y abierto el tramite previsto en el art. 52 LOTC, la parte, por
escrito registrado el 1 de febrero de 1994 se reafirmé en las alegaciones
ya efectuadas.

7. El Ministerio Fiscal efectué sus alegaciones por escrito registrado
el 2 de febrero de 1994. En €] hacia constar que, desde la perspectiva
constitucional, era relevante conocer en este caso si el Juzgado de lo So-
cial procedid con la adecuada diligencia en la citacién del hoy actor vy, en
segundo lugar, si éste tuvo de alguna manera oportunidad de conocer la
pendencia del proceso de despido.

Respecto de la primera cuestién, y recordando la abundante doctrina
de este Tribunal {(entre otras, STC 312/1992), concluye el Ministerio Pii-
blico que puede apreciarse la falta de diligencia del 6rgano judicial al
mantener la comunicacién por edictos pese a haberse incorporado a los
autos las direcciones particular y profesional del hoy actor, donde podia
ser hallado, y tampoco es posible deducir de las actuaciones gue el hoy
actor tuviera conocimiento de la pendencia del proceso. Por ello, concluia
afirmando su parecer favorable a la concesion del amparo pedido, si bien
con un pronunciamiento que anulase lo actuado dnicamente en relacién
con el hoy actor, quedando firmes los restantes extremos de la Sentencia
impugnada y las restantes actuaciones en ejecucién que no le afectasen.
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8. Por providencia de 10 de noviembre de 1994, se sefial6 para deli-
beracion y votacién de la presente Sentencia el dia 14 siguiente.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Centra su queja el hoy actor en la indefension que le ha causado
la utilizacién de las notificaciones por edictos en relacién con el proceso
de despido incoado contra €, su socio don Francisco Salvador, y las em-
presas Instituto de Componentes Telefénicos, S.A., ¢ Instaladora de Co-
municaciones Telefénicas, por el sefior Montilla Sdnchez, trabajador al
servicio de éstas.

Los extremos que, a juicio del hoy actor, dan relevancia constitucio-
nal a 1a indefensidn causada son, por una parte, su imposibilidad de acce-
der a los locales en que tenfan su domicilio las sociedades demandadas
(al habérsele prohibico judicialmente como consecuencia de una querelia
interpuesta contra &1 por su socio el sefior Salvador) y, por otra parte, la
falta de diligencia judicial, desde el momento en que el érgano jurisdic-
cional mantuvo la comunicacién por edictos pese a constarle los nuevos
domicilios del actor, personal y profesional, que habian sido puesto en
conocimiento de aquél por el Letrado del trabajador demandante. Todo
¢llo, ¢n suma, conforma su supuesto de infraccion del art. 24.1 C.E.

2. Plantea la demanda una cuestién sobre la que este Tribunal ha te-
nido numerosas ocasiones de pronunciarse: la legitimidad, desde la pers-
pectiva del art. 24.1 C.E., de las notificaciones hechas por edictos, y no
mediante comunicacién personal, cuando ésta es posible,

Una jurisprudencia uniforme ha mantenido al respecto que el dere-
cho a 1a tutela judicial efectiva implica, como presupuesto fundamental,
que la parte pueda acceder al proceso para la defensa de sus intereses, lo
que ¢s obvio que s6lo pucde suceder cuando tiene conocimiento de que
el proceso mismo se ha iniciado. De este modo, «el emplazamiento pet-
sonal, al asegurar que el demandado pueda comparecer en juicio y de-
fender sus posiciones frente a la parte demandante, se convierte en un
instrumento ineludible para garantizar tal derechos (SSTC 37/1984, fun-
damento juridico 1.% 68/1986, fundamento juridico 2.° 234/1988, funda-
mento juridico 3.°; 188/1990, fundamento juridico 1.°; 26/1993 funda-
mento juridico 4.° entre otras). Un instrumento inludible por cuya efec-
tividad debe el Juez velar, poniendo en la actividad de comunicacion la
diligencia que sea razonablemente exigible a la vista de las circunstan-
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cias concurrentes en el caso, como se desprende de la vigente Ley de
Procedimiento Laboral, cuyos arts. 33 y ss., y en especial en su art. 56,
dejan a la notificacién por edictos una funcién excepcional, de tal suerte
que s6lo serd admisible cuando «una vez intentada la comunicacidn utili-
zando los medios razonables, no conste ¢l domicilio del interesado o se
ignore su paradero»

Como acertadamente observa el Ministerio Fiscal, no es posible apli-
car esta doctrina al caso concreto de forma mecanica, sin tomar en consi-
deracién los hechos que en €l concurrieron, y a la vista de las actuaciones,
se pone de manifiesto que no es posible en modo alguno considerar des-
virtuadas las afirmaciones del actor sobre su imposibilidad de tener cono-
cimiento por otros medios el proceso pendicnte, dadas las muy particula-
res circunstancias por las que atravesaban las sociedades mercantiles en
las que participaba y el conflicto abierto entre 10s socios, manifestado con
la interposicién de una querella penal a resultas de la cual se le habia ve-
dado judicialmente al hoy actor el acceso a la sede social.

Asimismo, es trascendente para la resolucidn del caso tomar en consi-
deracién que el Letrado de la parte actora puso en conocimiento del orga-
no judicial los domicilios personal y profesional del hoy acter en un mo-
mento lo suficientemente temprano del procedimiento como para haber
posibilitado la notificacién de la existencia de éste en términos que facili-
tasen su plena defensa, mediante actos de comunicacidn personal.

Y, finalmente, es de resaltar que la conducta omisiva del érgano judi-
cial no trajo sélo como consecuencia la imposibilidad de la parte de asu-
mir su defensa efectiva. Aparte esta trascendente consecuencia, resulta
asimismo fundamental apreciar que el juzgador basé su pronunciamiento
condenatorio en la facultad (que concede a éste el art. 91 [..P.L..) de tener
por confesa a la parte demandada no comparecida en los hechos esencia-
les expuestos en la demanda.

Todo este conjunto de circunstancias, directamente vinculadas a la ac-
titud omisiva del érgano judicial, conduce a concluir que éste no ha ob-
servado la conducta diligente en la promocién de los derechos de defensa
de la parte que le impone el art. 24.1 C.E., con lo que ha de entenderse
consumada la vulneracién denunciada.

3. Sostiene el Ministerio Fiscal la conveniencia de matizar el conte-
nido del fallo, declarando la nulidad de todo lo actuado en ejecucion, y de
la Sentencia impugnada tinicamente en los extremos relativos al recurren-
te. Y procede estimar en este punto los argumentos del Ministerio Publi-
¢o, pues, siendo varios los demandados, no hay dificultad en mantener los
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pronunciamientos de la Sentencia de instancia respecto de aquéllos que
no la han impugnado en esta via, pidiendo restablecerse el derecho del ac-
tor con la reproduccién del acto del juicio en los vnicos extremos relati-
vos a su eventual responsabilidad derivada del acto de despido. Todo ello
sin perjuicio de que por el drgano judicial puedan adoptarse las medidas
cautelares que estimen procedentes para asegurar, en su caso, €l cumpli-
miento del failo que en su dia se dicte en relacion con el hoy actor.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LA CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo y, en su virtud:

1.° Declarar el derecho del recurrente a la tutela judical efectiva, sin
indefensidn.

2% Declarar la nulidad parcial de la Sentencia de 4 de mayo de 1992
del Juzgado de Io Social nim 17 de los de Barcetona, en el inico extremo
en que declara la responsabilidad de hoy actor, asf como de todas las ac-
tuaciones en ¢jecucion de la referida. Sentencia que se dirigen conira el
demandante en amparo, sin perjuicio de que €I organo judicial pueda
adoptar las medidas a que se hace referencia en ¢l fundamento juridico 3.°
de esta resolucion.

3.° Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior
al acto del juicio, para que se celebre nuevamente respecto de los sclos
extremos que incumben a la responsabilidad del demandante de amparo.

Publiquese esta Sentencia en el Boletin Oficial del Estado.

Dada en Madrid, a catorce de noviembre de mil novecientos noventa
y cuatro.—Miguel Rodriguez-Piiiero vy Brazo-Ferrer-Fernando Garcia-
Mon y Gonzéiez-Regueral.—Carlos de la Vega Benayas.—Vicente Gime-
no Sendra.—Rafael de Mendizdbal Allende.—Pedro Cruz Villalén.—Fir-
mado y rubricado.
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3. DOCUMENTACION



INFORME DEL DEFENSOR DEL PUEBLO RELACIONADO
CON LA ADMINISTRACION MILITAR (1992) —2.* Parte—*

II. Administracion Militar
1. MILITARES DE REEMPLAZO
1.1.  Consideraciones generales

Durante el afio 1992 el desarrolle normativo de la Ley Orgénica
13/1992, de 20 de diciembre del servicio militar, ha sido especialmente
stgnificativo. Las disposiciones han sido dirigidas a coordinar los meca-
nismos necesarios para hacer efectiva 1a incorporacién de los nuevos re-
emplazos del servicio militar.

1.2.  Visita a unidades vy centros disciplirarios

Continuando con las visitas iniciadas en 1989 a distintos centros dis-
ciplinarios militares, a lo largo de 1992, se ha visitado la Base Aérea de
Los Llanos en Albacete, €l Cuartel de Infanteria de Marina, Tercio Norte,
el Arsenal de El Ferrol y la Divisién Acorazada Brunete n° 1 (Base de El
Goloso, Madrid).

* La primera parie de este Informe, fue publicado en el mim. 62 de la REDEM.
El extracto ha sido elaborado por José leandro Martinez-Cardds Ruiz, del Consejo de
Redaccion de la REDEM.
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1.3.  Condiciones de la prestacion del servicio militar

Durante este afio ha descendido el nimero de quejas relativas al modo
. de incorporacion de la tropa de reemplazo a unidades especiales de las
Fuerzas Armadas.

1.4.  Accidentes y fallecimientos durante el servicio militar

Durante este afio se ha producido el desarrollo de las previsiones con-
tenidas en las disposiciones finales primera y segunda del Real Decreto
1234/1990, de 11 de octubre, por el que se regula la Concesién de Pensio-
nes ¢ Indemnizaciones del Régimen de Clases Pasivas del Estado a quie-
nes prestan el servicio militar y a los alumnos de los Centros Docentes de
Formacidn, a través de la Orden Ministerial de 27 de febrero por la que se
dictan normas de adaptacion del Capitulo II del Real Decreto 1234/1990,
de 11 de octubre, sobre el Procedimiento para la Concesién de Pensiones
¢ Indemnizaciones del Régimen de Clases Pasivas del Estado a los Volun-
tarios que Presten un Servicio en la Cruz Roja, con efecto de servicio en
filas, y de la Orden 40/1992, de 25 de mayo, por la que se adapta al Cuer-
po de la Guardia Civil el Procedimiento Previsto en el Capitule 11 del
Real Decreto 1234/1990, de 11 de octubre.

1.5. Prdrrogas, exenciones y reconocimientos médicos

A lo largo de 1992 se han tramitado quejas, dentro de este apartado
general, con relacién a los problemas que plantea la imposibilidad de ac-
ceder a la prérroga de 1.° Clase habiendo disfrutado ya prérroga de 2.
Clase; la desinformacién y consiguiente preocupacién que se ha suscitado
entre un gran nimerc de esparoles residentes en el extranjero respecto a
sus hijos, por la previsi6n del articulo 14 de 1a Ley Crgénica 13/1991, del
Servicio Militar, en cuanto que las sucesivas ampliaciones de la prérroga
de 4.* Clase no conlleve la exencidn definitiva para el servicio en filas; la
problemdfica suscitada por los reconocimientos médicos y, en concreto,
la posible discrepancia entre el resultado de los mismos y los informes
que aportan los interesados de médicos privados; la concesitn de prérro-
gas por sostenimiento de familia; el silencio ante 1a interposicién de re-
cursos contra decisiones de los tribunales médicos; la concesién de pro-
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rroga de 6a. clase y las dudas que la misma suscita ante Ia falta de una re-
glamentacién que la desarrolle.

1.6.  Régimen disciplinario

Es importante Tesaltar, que dentro de este apartado, la institucién, en
relacion a las quejas que ha admitido en 1992, ha tenido en consideracién
que su misidn es ante todo velar porque la aplicaci6n del régimen disci-
plinario se haga con las garantfas formales y buscando que las condicio-
nes de cumplirniento de las sanciones no supongan un agravamiento de
las mismas,

L7, Cambios de llumamiento y cambios de regicn militar

Con relacién a los cambios de llamamiento cabe significar que, en al-
gunas ocasiones, las motivaciones dltimas de estas solicitudes se basan en
la necesidad de lograr que un determinado puesto de trabajo se consolide
0 en prestar una asistencia, a personas préximas a su circulo familiar, ab-
solutamente imprescindible,

1.8. Reclutamiento

Durante 1991 fue tramitada la queja 9119176, recogida en el informe
anual, en la que se sefialaba que un mal funcionamiento de los servicios
de reclutamiento habian ocasionado a un ciudadano, que habia finalizado
su servicio militar en 1986, varios problemas al haber sido llamado a
cumplir el servicio militar, incluso dictindose una orden de busca y cap-
tura, adn a pesar de que el interesado habia comunicado al centro de re-
clutamiento el error cometido. En la contestacion oficial dada durante
1992, el Ministerio de Defensa ha sefialado que efectivamente se habia
producido un erroneo doble alistamiento de esta persona que origing una
orden de busca y captura, habiendo sido anulada y regularizando informa-
ticamente su situacién actual.

El derecho a una informacién lo mds amplia posible y a la utilizacién
de las garantias previstas en la Ley de Procedimiento Administrativo, du-
rante el perfodo de reclutamiento, hacen necesario el que se extremen to-
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das las medidas necesarias a fin de evitar situaciones como las recogidas
en la queja 9102608 en la que la persona compareciente sefialaba una se-
rie de incidencias ocurridas a rafz del reconocimiento médico de que fue
objeto, por haber alegado padecer un defecto visual, que le originé una si-
tuacién de indefensidn por no tener en ninguin momento una informacién
clara sobre el tipo de recursos y alegaciones que podia formalizar.

2. RELACIONES CON 1L.OS CIUDADANOS

Dentro de este apartado se recogen aquellas quejas en las que la Ad-
ministracién militar por diferentes motivos y dentro de las muchas activi-
dades que desarrolla ha incidido en dmbitos en los que se ven afectados
intereses de personas gue no goardan relacicn directa con las Fuerzas Ar-
madas y que se ven afectadas por esas actividades.

3. PRESIONES MILITARES

La reciente promulgacion del Real Decreto 396/1992, de 20 de no-
viembre, por el que se aprueba el aprueba el Reglamento de Estableci-
mientos Penitenciarios Militares, ha venido a cerrar el denominado Plan
de Establecimientos Penitenciarios Militares, enmarcado dentro del con-
texto general de reforma de la jurisdiccidn militar.

En la actualidad, sélo permanecen abiertos, como prisiones milites,
los establecimientos penitenciarios de Alcald de Henares y de La Isleta
(Las Palmas de Gran Canarias), al haber sido clansurado por Resolucion
400/17315/92, de 10 de diciembre, de! Secretario de Estado de Admi-
nistracidn Militar, el establecimiento penitenciario de Cartagena (Mur-
cia).

Con ambas medidas se¢ racionaliza, finalmente, el dmbito de 1as insti-
tuciones Penitenciarias Militares y se da cumplida respuesta al segui-
miento efectuado por la institucion del Defensor del Pueblo en esta mate-
ria, iniciada con la recomendacion hecha en el afio 1983 y continuada a lo
largo de todos estos afios con visitas periddicas a todos los centros que
permanecian abiertos, de las que se daba cumplida informacion sobre las
condiciones del establecimiento, la situacién del personal destinado en
estas presiones y la situacion de los internos sus condiciones generales en
los sucesivos informes anuales. '
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En este sentido, cabe resaltar que, de dichos informes, se ha despren-
dido siempre 1a necesidad que habla de adecuar los establecimientos pe-
nitenciarios militares a unas condiciones de vida mejores, que garantiza-
sen en todo caso la dignidad de la persona, habida cuenta de la antigite-
dad que muchos de ellos tenfan y a la infrautilizacién que habia de los
mismos,

El Real Decreto que aprueba el reglamento de establecimientos disci-
plinarios tiene como caracterfsticas fundamentales, por un lado, dar cum-
plimiento al mandato previsto en la Ley Orgdnica 2/1989, de 13 de abril,
Procesal Militar, y por otro lado, sin resultar un texto especialmente am-
plio, haberse inspirado en los principios de la Ley organica General Peni-
tenciaria, acomodandolos a la especial estructura de las Fuerzas Armadas,
tal y como se sefiala en el mismo, derogando el texto preconstitucional de
22 de diciembre de 1978,

4, MILITARES PROFESIONALES
4.1. Escalas a extinguir

Durante 1992 se ha tramitado la queja 9201522 y 160 mds cuyo pro-
blema configura por si misma este apartado. En ella, se abordan las cues-
tiones que atafien a ios miembros del Cuerpo de Ingenieros Técnicos Ae-
ronduticos del Ejército del Aire respecto a su carrera profesional dentro
de las Fuerzas Armadas y fundamentalmente en relacion a su pertenencia
a dicho Cuerpo.

En la admisién a tramite ante el Ministerio de Defensa se hace referen-
cia a la integracion en el nuevo Cuerpo de Especialistas del Ejército del Ai-
re, dentro de la escala media, frente a su permanencia en su cuerpo de pro-
cedencia, a extinguir; la falta de reconocimiento de la titulacién exigible de
quienes procedentes de la Escala de Especialistas del Ejército del Aire, a
extinguir se integran en el nuevo Cuerpo de Especialistas junto a los Inge-
nieros Técnicos Aeronduticos; y, por dltimo, la insuficiencia del rango nor-
mativo de las disposiciones que desarrollan el proceso de integracién.

Los interesados han puesto de manifiesto que la opcién de integracion
en ¢l nuevo cuerpo del Ejéreito del Aire, dentro de 1a nueva escala, resulta
condicionada en cnanto sdlo de esa forma pueden acceder, al empleo de
teniente coronel, mientras que si permanecen en st cuerpo de origen en
ningtn casc pueden superar el empleo de comandante.
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Por otro lado, los comparecientes sefialan que la falta de titulacién de
origen y formacién académica, de quienes procedentes de la Escala de
Especialistas del Ejército del Aire han venido a integrarse con los Inge-
nieros Técnicos Aeronfuticos, resulta discriminatoria e incluso contraria
al propio espiritu de la Ley 17/89, de 19 de julio, dado que la misma se-
fiala en su preambulo que los criterios que han guiado la elaboracién de
esla ley han sido los de integrar compatibilizando las singularidades de
los ejércitos con las disposiciones legales que regulan la funcidn piblica
y el sistema educativo en general, desvirtudndose asi previsiones legales
como ia seflalada en el Real Decreto 16651199 1, de 25 de octubre, por €l
que se regula el sistema general de reconocimiento de los titulos de ense-
fianza superior de los estados miembros de la Comunidad Econdmica Eu-
ropea, que exigen una formacién minima de tres afios de duracién, o, el
Real Decreto 56211990, de 4 de mayo, por el que se aprueba el Regla-
mento General de ingreso en los Centros Docentes Militares de Forma-
cién de Acceso a la Condicién de Militares de Emplec.

Asimismo, los comparecientes ponen de manifiesto la posible falta de
rango normativo en disposiciones como el Real Decreto 1928/9 1, de 20
de diciembre, por ¢l que se Adaptan las Escalas Declaradas a extinguir, al
régimen del personal militar establecido en la Ley 17189 y, el Real De-
creto 1637/90, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas re-
glamentarias de integracién de escalas de las Fuerzas Armadas, toda vez,
que ambos decretos se exceden en mucho de las previsiones que la Ley
17/89 establece en su articulo 1 1.2 al sefialar que a creacion, extincién,
integracién o refundicion de cuerpos y escalas se efectuard por ley, sin
que sirva de habilitacién suficiente lo previsto en la disposicién adicional
séptima de la aludida ley, cuando sefiala que ¢l régimen de los militares
de carrera pertenecientes y las escalas relacicanadas en los puntos 2 y 3
de la disposicion adicional sexta serd el regulado en la presente ley con
las adaptaciones que se establezcan reglamentariamente.

Por todo elio, esta institucién considerd que habia dos cuestiones cla-
ves en Ja totalidad de las quejas sobre 1a negativa a integrarse en el nuevo
Cuerpo de Especialistas del Ejército del Aire: por un lado, la infravalora-
cion de la titulacién exigida inicialmente a los miembros del cuerpo a ex-
tinguir, y pot otro ¢l condicionamiento que conllevaba la integracion co-
mo escala media si querian obtener el empleo méximo de teniente coro-
nel.

La admision de estas quejas ante el Ministerio de Defensa se hizo valo-
rando en todo caso el dmbito de discrecionalidad a efectos de 1a reordena-
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cidén de efectivos de que estd dotada la administracién militar y sélo en el
sentido de conocer el criterio del departamento sobre los problemas plante-
ados por los miembros del extinto Cuerpo de Ingenieros Técnicos Aeronéu-
ticos del Ejército del Aire y, en su caso, qué medidas se podian adoptar al
objeto de paliar las disfunciones creadas en este grupo de profesionales.

4.2. Tropa y marineria profesional de las Fuerzas Armadas

El Real Decreto 984/92, de 31 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento de Tropa y Marineria de las Fuerzas Armadas ha venido a com-
pletar e! desarrollo de la Ley 17/89, de 19 de julio, reguladora del Régi-
men del Personal Militar Profesional, en lo relativo al régimen de los mi-
litares de empleo, y, en concreto, a la categoria de trepa y marineria pro-
fesional que, de forma tan especial, contribuye al mantenimiento de la
operatividad y eficacia de las Fuerzas Armadas fundamentaimente en el
4mbito de los compromisos internacionales que Espaiia tiene contraidos
con cuyos profesionales se estdn desarrollando importantes misiones de
paz en todo el mundo.

Asimismo, es importante destacar la Orden 78/92, de 21 de octubre, por
la que se delegan en el Director General de Servicio Militar las facultades
para la resolucién del compromiso de los militares de empleo de la catego-
ria de tropa y marineria, que permitird, como sefiala la propia Orden, una
mayor agilidad en 1a resolucién de estos compromisos, fundamentalmente
en aquellos casos, en que como ha puntualizado esta institucién en diversas
compareciencias, y en concreto la Legion, las especiales circunstancias que
concurren en cada caso hacen necesario analizar en profundidad no sélo las
circunstancias excepcionales o sobrevenidas que puedan aducir los interesa-
do solicitando la rescisién de sus compromisos, sino valorar igualmente el
grado de voluntariedad con que fueron firmados.

4.3, Retrasos en el cumplimiento de prestaciones econémicas

En el informe del afio pasado se puso de manifiesto a través de la que-
ja 9100553 el problema planteado en tomo 4 la compensacion econdémica
recanocida en la disposicién adicional cuarta de la tey 35/80, de 26 de ju-
nio, en cuanto dicha compensacién no se habfa hecho efectiva a los posi-
bles beneficiarios, resultando de la intervencion de esta institucion que,
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tanto el Ministerio de defensa como el Ministerio de Economia y Hacien-
da no encontraban una solucién definitiva que permitiese la inclusién en
los Presupuestos Generales del estado de las dotaciones correspondientes
para hacer frente al pago de estas compensaciones.

Este tema, recogido en otras quejas, ha continuado siendo objeto de
seguimiento por esta institucion durante 1992, habiendo obtenido de la
Direccién General de Presupuestos del Ministerio de Economia y Hacien-
da la siguiente contestacién:

La Direccion general de Presupuestos, teniendo en cuenta la li-
mitacion de recursos con la que se ha contado en los iiltimos ejerci-
cios, siempre ha respetado la distribucion del gasto propuesto por
cada departamento ministerial, en funcion de las prioridades que
cada uno de ellos ha asignado durante la elaboracion de los pro-
yectos de presupuestos.

Por tanto, si el Ministerio de Defensa hubiera considerado
prioritario este compromiso podria haberlo atendido en ejercicios
precedentes, dedicando para elo los recursos necesarios, dentro de
los créditos que, en cada uno de dichos ejercicios, se le han asigna-
do globalmente.

Evidentemente, esta alternativa hubiera conllevado la disminu-
cidn correspondiente del crédito de otras partidas presupuestarias,
posibilidad que no fue contemplada por el Departamento.

En conclusion, este Centro Directivo entiende que es el Ministe-
rio de Defensa quien debe hacer frente al pago de las obligaciones
contraidas con los Caballeros Mutilados, utilizando de manera se-
lectiva y priorizada los créditos asignados de manera global al De-
partamento, una vez estudiado individualmente cada caso a la luz
de la normativa aplicable.

A la vista de ello, nos hemos dirigido de nueve al Ministerio de De-
fensa al objeto de que informe sobre las previsiones de ese Departamento
para hecer frente, con caricter de urgencia, a las compensaciones econd-
micas fijadas en la Ley 35180, de 26 de junio.

4.4.  Expedientes disciplinarios

El pasado afio se recogi6 en el informe anual la queja 9027820 en la
que se solicité del Ministerio de Defensa informacién en relacion a un co-
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rrectivo impuesto a un suboficial quien, a la vez que interpuso el oportuno
recurso, habia solicitado la suspensidén de la sancién durante el tiempo de
tramitacién del mismo, al amparo de lo determinado en el articulo 54 de
la Ley Orgénica 12/85.

No obstante, encontrarse en suspension la tramitacion de este proce-
dimiento como consecuencia de la interposicion del recurso centencioso-
disciplinario ante el tribunal Militar Central por parte del interesado, esta
institucién ha vuelto a interesar del Ministerio de Defensa el que se le in-
forme en relacién al hecho de no haberse resuelto en ¢l plazo de 5 dias
que sefala el articulo 54 la suspension de la sancién impuesta.

En la queja 9212897 comparece un subteniente del Cuerpo de Espe-
cialistas de la Armada poniendo de manifiesto que por el jefe de su Uni-
dad le fue notificado la imposicion de un arresto de catorce dias como au-
tor de una falta leve, recurriendo 12 misma por defectos formales en la no-
tificacién, habiéndose decretado la nulidad de la comunicacion y la obli-
gatoriedad de realizarse una nueva notificacion. Practicada la misma, es
recurrida por el interesado, igualmente, por defecto formal declarindose
nula y practicdndose una tercera notificacién que después de ser recurrida
finaliza confirmando la imposicién del correctivo por el General Subdi-
rector de Reclutamiento.

Esta institucién ha admitido a trimite esta queja ya que, independien-
temente de los motivos que han originado la imposicién det correctivo, ha
considerado que de las manifestaciones del compareciente parece despren-
derse un exceso en el plazo previsto en el articulo 17 de la Ley Orgénica
12/85, que seiiala el de dos meses para la prescripcion de las faltas leves,
contado dicho plazo desde el dia en que se hubiese cometido la falta, y que
al no especificar, como ocurre con la falta grave, el que dicho plazo se
puede interrumpir, parece que transcurrido el mismo, la falta debe quedar
sin efecto. Se estd a la espera de la oportuna contestacién oficial.

En la queja 9214209, comparece un legionario destinado en el Tercio
Milldn Astray quien expresa que la sala donde se cumplen los arrestos no
retdne condiciones sanitarias e higiénicas adecuadas, especificando que
éstas instalaciones no disponen de sanitarios.

Se ha admitido a trdmite esta queja solicitando del Ministerio de De-
fensa informacién sobre las condiciones de habitabilidad que retine la sa-
la donde se cumplen los arrestos.

En la contestacién facilitada por el Ministerio de Defensa se sefiala
que las instalaciones del establecimiento disciplinario se encuentran en
buen estado y que son suficientes para el personal recluido.
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No obstante se ha requerido al Ministerio de Defensa, como ya se ha
sefialado en otra queja similar, dentro de] apartado de este informe referi-
do al servicio militar, para que concrete qué medidas se han adoptado a
fin de subsanar las deficiencias detectadas.

4.5.  Ensefianza militar

Consecuencia de la recomendacion formulada el pasado afio en la que-
729019292 en relacion a la necesidad de que se modificase el Real Decre-
to 562190, de 4 de mayo, que aprueba el Reglamento General de Ingreso
en los ceniros Docentes Militares de Formacion y de Acceso a la Condi-
cidn de Militar de Empleo en lo relativo a la supresion del requisito previs-
to en su articulo 14 de no haber sido eliminadao en tres convocatorias ante-
riores como uno de los requisitos para acceso a las academias militares, se
ha podido constatar, que en el Real decreto 984192, de 31 de julio, por el
que se aprucba el Reglarhento de Tropa y Marinerfa profesionales de las
Fuerzas Armadas, en su disposicién adicional primera tres, se ha suprimi-
do del referido articulo 14 dicho requisito para poder acceder a los centros
docentes militares de formacién o a la condici6n de militar de empleo.

4.6. Real y Militar Orden de San Hermenegildo

En la queja 9212197 comparece el Contramaestre Primero de la Ar-
mada en situacién de retirado manifestando que selicitd su ingreso en la
Asamblea de la Real Orden de San Hermenegildo, pues, al parecer, le co-
rresponde dicho ingreso con arreglo al articulo 11 del reglamento de la
Asamblea, dado el tiempo de servicio prestado en las Fuerzas Armadas.

Dado que el compareciente sefialaba que desde su ditima peticién no
habia obtenido una respuesta siendo sus dinicas noticias la posible refe-
rencia extraoficial al hecho de que le faltasen unos dias dentro del cémpu-
to total de afios de servicio, exigido para ingresar, el motivo por el que no
se le fuera a conceder la Cruz, asi como que no se le hubiese ain resuelio
su peticidn, se ha solicitado del Ministerio de Defensa un informe en rela-
¢ion a la peticidn de ingreso de ¢sa persona en la Real y Militar Orden de
San Hermenegildo.

Asimismo se ha solicitado informacion sobre qué previsidn existe en
relacién a un posible nuevo reglamento de la Real Orden, toda vez, que
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en ¢l afio 1983 se formuld una recomendacién por esta institucidén al Mi-
nisterio de Defensa contestando este departamento que existia un antepro-
yecto de real decreto que tenfa por finalidad la revisidn de las denegacio-
nes de las solicitudes de ingreso en la Orden de personal militar que habia
permanecido en filas al servicio de la Repiiblica.

En el informe facilitado por el Ministerio de Defensa se sefiala que el
interesado ha agotado tanto la via administravia como judicial en su re-
clamacion.

No obstante, no se hace referencia al estado de tramitacién del Real
decreto sobre la Real v Militar Orden de San Hermenegildo, por lo que se
ha vuelto a interesar de ese departamento el correspondiente informe al
respecto.

47. Viviendas militares

Las quejas planteadas con relacién a la aplicacién del Real Decreto
1751/90, de 20 de diciembre, por el que se crea el Instituto para la Vivien-
da de las Fuerzas Armadas y se suprime el Patronato de Casas Militares
han sido sensiblemente inferiores al afio pasado v, en todo caso, las cues-
tiones planteadas han hecho referencia fundamentalmente a la problema-
tica suscitada por quienes ocupando una vivienda militar se encontraban
en la situacién de reserva transitoria.

No obstante, esta institucién ha informado a las personas compare-
cientes la no admisién a trdmite de sus quejas (quejas 9202675 y
0206189), por cuanto de sus escritos se desprendia una disconformidad
con }a conjuncién de la normativa referente a la reserva transitoria y el ré-
gimen de las viviendas militares.

En este sentido, se ha informado a estas personas que ambas disposi-
ciones regulan aspectos diferentes que no implican necesariamente el es-
tablecimiento de una relacién causa-efecto a la hora de concretar sus de-
rechos y deberes como usuario de esas viviendas.

Por otro lado, esta institucién ha tenido presente la sentencia dictada
por el Tribunal Supremo durante este afio que ha venido a confirmar en la
mayoria de su contenido al Real Decreto 1751/90 que fue impugnado por
quienes de una u otra manera pueden considerarse beneficiarios de las vi-
viendas militares. En este sentido se ha sefialado a las personas compare-
cientes que el Defensor del Pueblo no tiene facultades legales para revisar
las resoluciones de los jueces y tribunales, por lo que solo cabria conocer
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de aquellos aspectos en los que formalmente hubiese una actuacion no
ajustada al propio Real Decreto por parte de la administracién militar.

En este sentido, se encuentra la queja 9213055, en la que a persona
compareciente sefialaba que durante la ejecucién del desahucio de la vi-
vienda perteneciente al INVIFAS, éste se llevd a cabo de una forma vio-
lenta por representantes del instituto en colaboracion con Ia policia nacio-
nal, no permitiéndoseles presenciar e] traslado de los muebles ni enseres,
ni retirar los utiles imprescindibles y sin que en ese momento se les infor-
mase de donde se encontraban sus pertenencias.

En el informe recibido se informa que cuando se iba a proceder al de-
sahucto, el interesado amenazé con quemar la vivienda, por lo que los
funcionarios actuantes al percibir un fuerte olor a gas, tuvieron que force-
jear con esta persona para impedirle que cumpliera las amenazas, siendo
detenido y puesto a disposicion judicial.

II.  Recursos de Inconstitucionalidad

1. SOLICITUDES DE INTERPOSICIGN bE RECURSQS DE
INSCONSTITUCIONALIDAD

El Defensor del Pueblo, ofda la Junta de Coordinacién y régimen In-
terior, ha decidide no interponer recurso de inconstitucionalidad en los
supuestos que a continuacién se relacionan, por los fundamentos que en
cada resolucién se indican,

2.1. Leyorgdnica 13/199 1, de 20 de diciembre, del Servicio militar,

Los promoventes estimaban que el articulo [1.2 de la norma infringi-
ria el articulo 14 de la Constitucién al eximir a las mujeres del cumpli-
miento del servicio militar.

Fundamentos de la resolucién
El concepto de igualdad en su proyeccién juridica actual pone de ma-
nifiesto que la evolucién sufrida por este principio constitucional, ha pa-

sado de basarse en la regla del tratamiento igualitario a fundamentarse en
la del tratamiento diferenciado.
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La igualdad es ante todo un limite a la actuacién de los poderes pibli-
cos y un mecanismo de razén frente a la arbitrariedad del poder.

Con elle se busca el que la actuacién de estos poderes, que diferencia
entre individuos o grupos se haga sin una actuacién arbitraria.

La igualdad en las diferentes acepciones que integran nuestro texto
constitucional denotan la existencia de una aplicacién de este principio
diversa segiin la cuestién sobre la que verse. Asi existe la igualdad como
valor en el articulo 1.1., la igvaldad en la ley y ante la ley, segtin los arti-
culos 14 y 9.3 y la igualdad promocional segiin el articulo 9.2, todos ellos
de nuestra Constitucion.

Como ha reconocido el Tribunal Constitucional en su sentencia 49/82
el articulo 14, al establecer el principio general de que los espafioles son
iguales ante la ley, establecer un derecho subjetivo a obtener un frato
igual, impone una obligacién a los poderes piiblicos de llevar a cabo ese
trato igual y, al mismo tiempo, limita al poder legislativo y los poderes de
los érganos encargados de la aplicacion de las normas juridicas.

El articulo 14 de la Constitucién impide efectivamente la discrimina-
¢i6n, pero no el que determinadas actuaciones de los poderes del Estado
distinga a los ciudadanos en cuanto a las activiadades que éstos puedan o
deban en momentos determinados desarrollar, méxime si como ha sefiala-
do el Tribunal Constitucional en su Sentencia 216/91 el trato diferencia-
dor lo ha establecido el legislador con arreglo a criterios fundados y ra-
zonables, de acuerdo conjuicios de valor generalmente admitidos.

Por tanto discriminacién y diferenciacién no deben nunca confundir-
se. Mientras que la primera conduce a la arbitrariedad la segunda profun-
diza y sirve de apoyo al propio principio de la igualdad juridica.

La sentencia del Tribunal Constitucional 26/87, entre otras, ha sefiala-
do que no puede darse violacion del principio de igualdad entre quienes
se hallan en situaciones diferentes.

Tales elementos han llevado a configurar como imprescindible el he-
cho de que la alegacion de una violacién del principio de igualdad debe
de estar basada en la aportacién d elo que se denomina un tertium compa-
rationis.

El articulo 30 de la Constitucidn sefiala que los espafioles tienen el
derecho y ¢l deber de defender a espafia, siendo la ley la que fijara las
obligaciones militares de los espafioles y regulard, ademas de la objecidén
de conciencia, otras causas de exenci6n del servicio militar obligatorio.

Este principio, pues, pone de manifiesto que todos los espafioles, es de-
cir, hombres y mujeres, tienen el derecho y el deber de defender a espafia.
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Ahora bien, la Constitucién no determina, ni fija en qué forma ha de
plasmarse dicho dereche y deber, remitiendolo a lo que disponga el legis-
lador ordinario, en cuanto a la determinacion de las obligaciones militares
de los espaficles.

El propio articulo 30 sefiala a estos efectos como pautas el cumpli-
miento estricto del silencie militar, los servicios civiles y Ia colaboracién
para hacer frente a las graves situaciones de catdstrofe y calamidad.

Es precisamente la configuracién de estas diversas formas de practi-
car la defensa de Espafia las que han dado lugar a acufiar el concepto de
Defensa Nacional, recogido en la Ley Orgénica /80, de 1 de junio, modi-
ficada por 1a Ley Orgénica /84, de 5 de enero, cuando en su articulo 2 se-
fiala como Defensa Nacional la disposicidn, integracion y uso coordinado
de todas las fuerzas morales y materiales de la nacidn, ante cuglquier
forma de agresién, debiendo todos los espanioles participar en tal fin.

Ahora bien, es evidente que el cumplimiento del servicio militar
constituye, dentro del micleo de formas de participacion en la defensa de
Espafia que seftala el articulo 30 de la Constitucion, una de las formas di-
rectas de participacion en esta defensa.

Pero, insistimos, el constituyente no ha prefijado en ninguna manera
el modo o la forma en que esas obligaciones militares han de prestarse.

Simplemente indica en el articulo 30 de Ia Constitucion, como una de
las posibles formas, el denominado servicio militar obligatorio, basdndo-
se en la tradicional forma de recluta universal, pero sin excluir otras de
participaci6n en la defensa de Espaia.

E! constituyente en esa linea de no prefijar el marco #ltimo de las
obligaciones militares y conceder at legislador un amplio margen de con-
fianza para el desarrollo posterior de ese marco, se limita a sefialar que ef
servicio militar ebligatorio contard, ademds de la ob j ecién de concien-
cia, con aquellas otra causas de exencidn que se fijen por ley.

Tradicionalmente la mujer se ha visto exenta de incorporarse activa-
mente al concepto de defensa nacional hasta su incorporacién al niicleo
institucional que sirve de apoyo a las obligaciones militares, las Fuerzas
Armadas.

Estas, constituidas no sélo por quienes con una relacién de servicios
profesionales permanecen desarrollando habitualmente sus funciones, si-
no integradas también por tropa de reemplazo y soldados profesionales
han incorporado recientemente a la mujer.

Asi el Real Decreto /88, de 22 de febrero, con el que se regula la in-
corporacidn de la mujer a las Fuerzas Armadas y la Ley 17/89, de 19 de
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jutio, Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional han regu-
lado, el que sin discriminacion pero diferenciadamente, hombres y muje-
res participen en las tareas de la Defensa Nacional, dentro del dmbito de
las obligaciones militares, adecuando tal participacién a las propias nece-
sidades de las Fuerzas Armadas, lo que se refleja entre otros extremos en
la concesién de destinos, pero sin que ello implique una injustificable di-
ferenciacién.

Un hecho, el de la incorporacién de la mujer a las fuerzas Armadas que
el propio Tribunal Constitucional en su reciente sentencia 216/91, de 14 de
noviembre ha impulsado basdndose en la combinacién permanente de los
articulos 9.2 y 14 de nuestra Constitucién al sefialar que no puede reputarse
de discriminatoria y constitucionalmente prohibida —antes al contrario—
la accién de favorecimiento, siquiera temporal, que los poderes piiblicos
emprenden en beneficio de determinados colectivos, histéricamente preteri-
dos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial mas favorable,
vean suavizada o compensada su situacién de desigualdad sustancial.

Como ya hemos puesto de manifiesto el articulo 30 de la Constitucién
concede al legislador la facultad de sefialar las causas de exencitn del ser-
vicio militar obligatorio a través de la ley.

No cabe, por tanto, duda de gue esa remisién a la ley garantiza al le-
gislador la potestad suficiente para disefiar el modo vy 1a forma en que los
espafioles, y por ende las mujeres, han de participar en las tareas de la
Defensa Nacional.

I.a Ley Organica de Criterios Bésicos de la Defensa Nacional y de la
Organizacion Militar, establece en su articulo 36 que el servicio militar
tendrd para los espafioles cardcter obligatorio y priovitario sobre cual-
quier otro servicio que estableza. La ley establecerd la forma de partici-
pacion de la mujer en la defensa nacional.

Con arreglo a ello el legislador ha considerado que el derecho y deber
de todos los espafioles de defender a Espaiia se concreta, en 1o que a mu-
jer se refiere, regulando la incorporacién de ésta a los cuadros de mando
profesionales y a la clase de tropa y marineria profesional, asi como de
forma generalizada e indubitable en los casoes de gran riesgo, catastrofe o
calamidad piblica, entre otros supuestos de movilizacidn nacional que
habrén de regularse por ley.

Este motivo y no otro ha llevado al legislador, haciendo uso de la ha-
bilitacién constitucional ya sefialada, a determinar, en el articulo 11.2 de
la Ley Orgdnica 13/91, de 20 de diciembre del Servicio Militar, como
causa de exencion de ese servicio la condicién de mujer.
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Con ello el legislador no ha discriminado, sino que ha integrado a los
dos grupos, hombres y mujeres, en el amplio concepto de 1a Defensa Na-
cional, asignandole a cada uno tareas diferenciadas coincidentes en su
vértice con la obligacion de todos los espaficles de defender a Espaiia.

410



ESTADO DE ACEPTACION DE LOS
CONVENIOS HUMANITARIOS
Datos actualizados a 23 de marzo de 1995%

1. Honduras: ratificacién de los Protocolos Ly II, €l 16.02.95.
2. Repiblica Eslovaca: declaracién prevista en el artfculo 90 del
Protocolo L, el 13.03.95.
3. Cabo Verde: adhesién a los Protocolos 1 y 11, el 16.03.95;
declaraci6n prevista en el articulo 90 del Protocolo 1, el 16.03.93.
4. Nimero de estados partes:
Convenios: 185
Protocolo I; 137
Protocolo II: 127
Declaraciones de conformidad con el articulo 90; 44,

CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1949
Y PROTOCOLOS ADICIONALES DEL 8 DE JUNIO DE 1977
RATIFICACIONES, ADHESIONES Y SUCESIONES
SITUACION EN 31 DE DICIEMBRE 1994

1.  ABREVIATURAS Y NOTAS

R/A/S = Ratificacion: un tratado estd generalmente abierto para la fir-
ma durante cierto tiempo, después de la conferencia en que se aprueba.
Sin embargo, ia firma sélo obliga a un Estado tras la ratificacién. Finali-
zados los plazos respectivos, los Convenios y los Protocolos ya no estdn

* Informaci6n facilitada por el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanita-
rio de la Cruz Roja Espaiiola.

411

Revista Espafiola de Derecho Militar
Niim. 66, julio-diciembre, 1605



abiertos para la firma. Los Estados no signatarios pueden siempre llegar a
ser Partes por via de adhesion o, en su caso, de sucesidn.

Adhesion. en vez de firmar y ratificar ulteriormente, un Estado puede
obligarse por un acto dnico llamado adhesidn.

Sucesion (declaracion de): un nuevo Estado independiente puede de-
clarar que seguird estando obligado por los tratados que le eran aplicables
antes de la independencia. Puede también hacer una declaracién de apli-
cacion de los tratados (dapt), por Ia que se compromete a continuar apli-
cando dichos tratados durante el tiempo que considere necesario para
examinar detalladamente sus textos y decidir a cudles de ellos adherirse o
suceder. Actualmente, esta declaracidn no concierne a ningiin Estado,

RID = Reserva/Declaracion: declaracion unilateral, sea cual fuere su tex-
10 0 su designacion, hecha por un Estado en el momento de ratificar, adherirse
0 suceder a un tratado, para que se excluya o se modifique el efecto juridico
de ciertas disposiciones del tratado en su aplicacién a ese Estado (siempre que
tales reservas no sean incompatibles con el objeto y 1a finalidad del tratado).

D90 = Declaracion prevista en el articulo 90 de! Protocolo I (Acepta-
ci6n previa de la competencia de la Comision Internacional de Encuesta).

2. FECHaS

Las fechas indicadas son las del dfa de recepcidn, por el Departamen-
to Federal Suizo de Asuntos Exteriores, del acta oficial transmitida por el
Estado que ratifica, se adhiere, sucede o hace la declaracién segin el arti-
culo 90 del Protocolo I. No se trata, pues, ni de la fecha de aprabacién del
acta oficial relativa a la ratificacidn, adhesién, sucesion o declaracién, ni
de la fecha del eventual envio.

N.B.: Las fechas consignadas con respecto a la sucesion a los Conve-
nios de CONGO, JAMAICA, MADAGASCAR, MAURITANIA, NIGER,
NIGERIA, RUANDA, SENEGAL, SIERRA LEONA ¥ ZAIRE, eran las de
aprobacidn del acta oficial pertinente. Se reemplazaron por las fechas de
recepcion de esas actas por el Depositario.

3. ENTRADA EN VIGOR

Salvo las excepciones que figuran en una nota al pie del cuadro, los
Convenios y los Protocolos entran en vigor para cada Estado seis meses
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después de la fecha en el presente documento; para los Estados que hagan
una declaracién de sucesién, entran en vigor retroactivamente el dia de
proclamacion de sucesion, entran en vigor retroactivamente el dia de pro-
clamacion de la independencia.
Los Convenios de Ginebra entraron en vigor el 21 de octubre de 1950.
Los Protocolos adicionales entraron en vigor el 7 de diciembre de 1978,

4. NOMBRES DE LOS PAfSES

Los nombres de los paises que figuran en la lista siguiente pueden, a
veces, diferenciarse de la denominacion oficial de los Estados.

5. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS DESDE EL 31.12.93

Ratificaciones, adhesiones y sucesiones al Protocolo adicional T

San Marino: 05.04.1994
Etiopia; (18.04.1994
Lesoto: 20.05.1994
Repiiblica dominicana: 26.05.1994
Namibia: 17.06.1994

Ratificaciones, adhesiones y sucesiones al Protocolo adicional 1T

San Marino: 05.04.1994
Etiopfa; 08.04.1994
Lesoto: 20.05.1994
Repiblica dominicana: 26.05.1994
Namibia: 17.06.1994

Declaracién del articulo 90

Rwanda: (18.07.1993 (notificacion: 17.01.93)
Bulgaria 09.05.1994
Portugal: 01.07.1994
Namibia: 21.07.1994
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6. RATIFICACIONES, ADHESIONES Y SUCESIONES

CONVENIOS PROTOCOLOI PROTOCOLO I
DE GINEBRA
PAISES R/A/S RD|R/A/S RD| DYO R/A/S R/D
Afganistdn 26.09.1956 R
Albania 27051957 R X | 1607.1993 A 16071993 A
Algmania 03.09.1954 A X | 14021991 R X|14.02,1991 | 14021991 R X
Andorra 17091993 A
Angola 2000.1984 A X 20091984 A X
Antigua y Barbuda 06.10.1986 S 06.10.1986 A 06.10.1986 A
Arabia Saudita 18051963 A 21.08.1987 A X
Argelia 20061960 A 160.08.1980 A X:16.08.1989 [ 16,08.1989 A
Argentina 18.09.1956 R 26.11.1986 A X 20.11.1986 A X
Anmenia 07.06.1993 A 07.06.1993 A 07.06.1993 A
Augtralia 1410.1958 R X | 21.06.1991 R X|23.09.1992 | 21.06.1991 R
Austria 27081953 R 13.08.1982 R X|[13.08.1982 | 13.08.1982 R X
Azerbaiyin 01061993 A
Bahamas 11.07.1975 8 10.04.1980 A 10.04,1980 A
Bahrein 30111971 A 30.00.1986 A 30.10.1986 A
Bangladesh 04.04.1972 S X | 08.09.1980 A 08.09.1980 A
Barbados 10.09.1968 S X | 19021990 A 19.02.1990 A
Belanis 03.08.1954 R X | 23101090 R 23.10.1989 | 23.10.1989 R
Bélgica 03.09.1952 R 20.05.1986 R X|27.03.1987 | 20.05.1986 R
Belice 2906.1984 A 29.06.1984 A 28.06.1984 A
Benin 14.12,1961 S 28.05.1986 A 28.05.1986 A
Bhutdn 10.01.1991 A
Bolivia 10121976 R 08.12.1983 A [10.08.1992 | 08.12,1983 A
Bosnia-Herzegovina 31121992 § 31.12.1992 8 31.12.1992 | 31.12.1992 S
Botswana 2003.1968 A 23.05.1979 A 2305.1979 A
Brasit 29061957 R 05.05.1992 A |23,11.1993 | 0505.1992 A
Brunei Darussalam 141019 A 14101991 A 14101991 A
Bulgaria 2207.1954 R 26.09.1989 R |09.05.1994 | 2609.198¢ R
Burkina Faso 07.10.1961 8 20101987 R 20.10.1987 R
Burundi FYR VALY 16.06.1993 A 1006.1993 A
Cabo Verde 11.05.1984 A
Camboya 08.12.1958 A
Camerin 16.09.1963 S 16.03.1984 A 16.03.1984 A
Canada 1405.1965 R 20111990 4 X120.10.1990 | 20.11.199¢ R X
Chad 0508.1970 A
Chile 12.10.1950 R 24.04,1991 R 24,04.1991 | 24.04.1991 R
China 28.12.1956 R X | 14091983 A X 14.09.1983 A
Chipre 23.05.1962 A 01.06.1979 R
Colombia 08.11.1961 R 01.09.1993 A
Comoras 21111985 A 21111985 A 21111985 A
Congo (04.02.1967 S 10.11.1983 A 10.11.1983 A
Corea (Rep.Pop.Dem) 127.08.1957 A X | 19.03.1988 A
Corea (Repiiblica de) 10.08.1966(1) A X | 15011982 R X 1501,1982 R
Costa Rica 15.10.196¢ A 15121983 A 15121983 A
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CONVENIOS PROTQCOLO 1 PROTOCOLQ X
DE GINEBRA
PAISES R/A/S RD|R/A/S RD; DY R/A/S RD
Cote d'Ivoire 28121961 S 2009.1989 R 2009.1989 R
Croacia 11051992  § 11051992  § 11051992 | 11.05.1992 §
Cuba 1504.1954 R 25111982 A
Dinamarca 27.06.1951 R 17.06.1982 R X|17.06.1982 | 17.06.1982 R
Diibouti 06.03.1978(2) § 08.041991 A 08.04.1991 A
Dominica 28.09.1981 S
Ecuador 11.08.1954 R 10041979 R 10.04.1979 R
Egipio 10.11.1952 R 09.10.1992 R X 09.10.1992 R X
El Salvador 17.06.1953 R 2311.1978 R 23111978 R
Emiratos Arabes Unidos | 10.05.1972 A 09.03.1983 A X|06.03.1992 | 09.03.1983 A X
Eslovenia 26031992 S 2603.0992 S (26031992 | 26031992 S
Espafia 04081952 R 21.04.1989 R X| 21041989 | 21.04.1989 R
EE.UL. 02.08.1955 R X
Estonia 18.01.1993 A 1801.1993 A 18.01.1993 A
Etiopia 02.10.1969 R 08.04.1994 A 08.0419% A
Ex-Rep. Yug. Macedonia [ 01.09.1993  § 01.09.1993 S 01.05.1993 | 01.09.1993 S
Fiji 09.08.1971 S
Filipinas 06.10.1852(3) R 11.12.1986 A
Francia 28061951 R 24.02.1984(4) A X
Gabon 26.02.1965 S 08.04.1980 A 03.04.1980 A
Gambia 20.10.1966 S 1201.1989 A 1201.1989 A
Georgia 14.09.1993 A 14091993 A 14.09.1993 A
Ghana 02081958 A (2802.19783)R 28.02.1978(6) R
Granada 13.04.1981 8
Grecia 05.06.1956¢ R 3103198 R 15021993 A
Guatemala 14051952 R 19.101987 R 19.10.1987 R
Guinea 11.07.1984 A 11071984 A 20.12.1993 | 11.07.1984 A
Guinea ecuatorial 24071986 A 2407.1986 A 24071986 A
Gruinea-Bissau 21021974 A X (21101986 A 21.10.1986 A
Guyana 2207.1968 § 18.01.1988 A 18011988 A
Haiti 11.04.1957 A
Honduras 30121965 A
Hungria 03081954 R X [1204.1989 R [23.00.1991 | 12.04.198 R
India 09.11.1950 R
Indonesia 3009.1958 A
Itin 20021957 R X
Iraq 1402195 A
Irianda 27.09.19%62 R
Islandia 10.08,1965 A 10.04.1987 R X| 10.04.1987 | 10.04.1987 R
Israel 06071951 R X
Italia 18121951 R 2702.1986 R X|27.02.1986 | 27.02.19% R
Jamahiriya Arabe Libia |22.05.1950 A 07.06.1978 A 07.06.1978 A
Jamaica 20071964 S 20071986 A 219071986 A
JTapdn 21041963 A
Jordania 2905.1951 A 01.05.1979 R 01051979 R
Kazajistin 05.05.1992 S 05.05.1992 § 05.05.1992 S
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CONVENIOS PROTOCOLO1 PROTOCOLOIT,
DE GINEBRA -
PAISES R/AIS RD|R/A/S RD| D% R/A/S RD
Kenya 2009.1966 A
Kirguizistdn 18.09.1992 S 1809.1992 § 18.09.1992 §
Kiribati 0501.1986 S
Kuwait 0209.1967 A X |17.01.1985 A 17011985 A
Lao (Rep.DemPop.) [29.10.1956 A 18.11.1980 R 18.11.1980 R
Lesoto 20051968 S 20051994 A 20051994 A
Lettonie 24021990 A (24021991 A 2412.1991 A
Libano 10041951 R
Liberia 2903.1954 A 30061988 A 3006.1988 A
Liechtenstein 21091950 R 1008.1989 R X110.08.1989 | 10.08.1989 R X
Luxemburgo 0107.1953 R |2908.1989 R ]12.051993| 29.08.1989 R
Madagascar 1307.1963 S 08.05.1992 R |27.07.1993 | 08.05.1992 R
Malasia 24081962 A
Malawi 05.01.1968 A 07.10.1991 A 07.10.1991 A
Maldivas 18061991 A 03101991 A 03.10.1991 A
Mali 24051965 A |08.02.1989 A 08.02.1989 A
Malta 2208.1958 S 17.04.1980 A X|17.04.1989 | 18.04.1989 A X
Marruecos 2607.1956 A
Mauricio 18.08.1970 S 22031982 A 22031982 A
Mauritani 3000092 S 1403.1980 A 14.03.1930 A
México 29101952 R 1003.1983 A
Moldova 24051993 A [24051993 A 24051993 A
Ménaco 05071950 R
Mongolia 20.12.1938 A
Mozambique 1403.1983 A 1403.1983 A
Myanmar 25081992 A
Narmibia 22.08.1991(7) S 17.06.1994 A 21.07.1994 | 1806.1994 A
Nepal 07.02.1964 A
Nicaragua 17121953 R
Niger 21041965 S 08.06.1979 R 08.06.1979 R
Nigenia 08.06.1961 S 10.10.1988 A 10.10.1988 A
Noruega 03.08.195t R 14121981 R | 141211981 | 1412.1981 R
Nueva Zelanda 02051959 R X |08.02.1988 R X|08.02.1988 | 08.02.1988 R
Omén 31011974 A ]2903.1984 A X 29.03.1984 A X
Paises Bajos 03.08.1954 R 2006.1987 R X|26.06.1987 | 26.06.1987 R
Pakistin 12061951 R X
Panama 10.02.1956 A
Papua Nueva Guinea 26.05.1986 S
Paraguay 23101961 R 30111990 A 30111990 A
Pert 15.02.195% R 14071939 R 14.07.1989 R
Polonia 26111934 R X |23.101991 R [02.10.1992 | 23101991 R
Portugal 1403.1961 R X 27051992 R 01.07.1994 | 2705.1992 R
Qatar 15101975 A |05.04.1988 A X|24.09.1991
Reino Unido 23001957 R X
Repuiblica centroafricana| 01.08.1966 5 17071984 A 17071984 A
Repiblica Checa 05.02.1993 S X j05.021993 § 05.02.1993  §
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CONVENIOS PROTOCOLO 1 PROTOCOLOII
DE GINEBRA
PAISES R/A/S RMD|R/A/S RD| DY R/A/S RD
Repiiblica dominicana | 22.01.1958 A 26051994 A 26051994 A
Republica Eslovaca 02.04.1993 S X |02041993 § 02.04.1993 8
Rumania 01061954 R X [290.09.1989 R X]29.09.1989 | 20.09.1989 R X
Rwanda 05051964 8 19.11.1984 A [08.07.1993 | 19.11.198 A
Saint Kitts y Nevis 14.02.1986 S 14.02.1986 A 14021986 A
Salomon (Islas) 06.07.1981 S 19.09.1988 A 19.09.1988 A
Samoa 23081953 A 23041984 A 23081984 A
San Marino 20081953 A 05.04.1994 R 05.04.1994 R
San Vicente Granadinas | 01.04.1981 A 08.04.1983 A 08.04.1983 A
Santa Lucfa 18.09.1981  § 07.10.1982 A 07.10.1982 A
Sania Sede 22021951 R 2111095 R X ZLIL198S R X
Santo Tomé y Principe [ 21.05.1976 A
Senegal 18.05.1963 S 067051985 R 07051985 R
Seychelles 08.11.1984 A 08.11.1984 A 2205.1992 | 08.11.1984 A
Sierra Leona 10061965 8 21101986 A 21101986 A
Singapur 21041973 A
Siria (Rep. drabe) 02111953 R 14111983 A X
Somalia 1207.1962 A
Sri Lanka 28.02.19598) R
Suddfrica 31031952 A
Sudin 23.09.1957
Suecia 28.12.1953 R 31081979 R X|31.08.19791 3108.1979 R
Suiza 31.03.195009) R 17021982 R X|[17.02,1982{ 17021982 R
Suriname 13101976 § X [16.12.1985 A 16.12.1985 A
Swazilandia 28061973 A
Tailandia 29.12.1954 A
Tanzania (Rep.Unida) | 12.12.1962 S 15021983 A . 15.02.1983 A
Tayikistin 13011993 § 13011983 § 13.01.1983  §
Togo 06.01.1962  § 21061984 R | 211119911 21.06.1984 R
Tonga 13.04.1978  §
Trinidad y Tobago 24.09.1963(10) A
Tinez 04.05.1957 A [09.081979 R 09.08.1979 R
Turkmenistin 10041992 S 10.04.1992 S 10.04.1992 S
Turquia 10.02.1954 R
Tuvalu 19.02.1981 §
Ucrania 03.08.1954 R X 25011990 R [2501.1990 | 25.01.1990 R
Uganda 1805.1964 A 13031991 A 13.03.1991 A
Uruguay 05.03.1969 R X [13.12.1985 A 17.07.1990 | 13.12.1985 A
Uzbekistan 08.10.1993 A 08.10.1993 A 08.10.1993 A
Yanuatu 27.10.1982 A 28021985 A 28.02.1985 A
Venezuela 13.02.1956 R
Viet Nam 28061957 A X [19.10,1981 R
Yemen 1607.1970 A X 17041990 R 17.04.1990
Yugoslavia 21041950 R X |11061979 R X 11.06.1979 R
Zaire 24021961 8§ 03.06.1982 A
Zambia 19.10.1966 A
Zimbabwe 07.03.1983 A 19.10.1992 A 19.10.1992 A
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9

Entr6 en vigor el 23.09.66, ya que la Reptiblica de Corea invocé el articulo comiin
62/617141/157 (efecto inmediato)

Salvo el I Convenio {26.01.78).

Excepto ¢l Convenio I ratificado €l 07.03.51.

Cuando Francia se adhirid al Protocolo H, hizo una comunicacién relativa al Protocolo 1
Entrada en vigor el 07.12.78.

Entrada en vigor el 07.12.78.

El Consejo de las Naciones Unidas para Namibia depositd, el 18.10.83, un instrumento de adhe-
sién a los Convenios de Ginebra y a sus Protocolos adicionales. Mediante un instrumento depo-
sitado el 22.08.91, Namibia declara suceder & los Convenios de Ginebra, que Ie eran aplicables
por la adhesion, el 31.03.52 de Sudifrica a dichos Convenios.

Salvo el IV Convenio (adhesidon el 23.02.59; Sri Lanka sélo habia firmado los Convenios I, IT'y
1),

Entrada en vigor el 21,1050,

(10) Salvo el I Convenio (17.05.63).

Palestina

Con fecha del 21.06.89, el Departamento Federal Suizo de Asuntos Exteriores recibid una carta del
Observador permanente de Palestina ante la Oficina de las Naciones Unidas en Ginebra informando al
Consejo Federal suizo de “que el Comité Ejecutivo de a Organizacién para la Liberacién de Palestina, en-
cargado de ejercer las funciones de Gobierno del Estado de Palestina, decidié adherirse, el 04.05.89, a los

cuatro Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949 v a sus dos Protocolos adicionales”.

El 13.09.89, el Consejo Federal suizo comunic a los Estados que no puede decidir 1a cuestion de sa-
ber si se trata de un instrumento de adhesion, “debido a la incertidumbre, en el seno de la comunidad inter-

nacional sobre la existencia, o no, de un Estado de Palestina”.

Litugnia

Estado Parte en los Convenios de Ginebra de 1929 (heridos y enfermos, prisioneros de guerra).

7. TOTALES

Numero de Estados partes a los Convenios

de Ginebra de 1949; 185
Niimero de Estados partes al Protocolo I 135
Niimero de Estados que han hecho la declaracién

del articnlo 90: 42
Nimero de Estados partes al Protocolo II: 125

Niimero de Estados miembros de las Naciones Unidas: 185

Estados miembros de 1a ONU o partes en ¢i estatuto de la Corte Inter-
nacional de Justicia que no son partes en los Convenios de Ginebra de
1949: ERITREA, LITUANIA, MARSHALL, MICRONESIA, NAURU,

PALAU.
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8. LISTA CRONOLUGICA DE LOS ESTADOS QUE HAN HECHO LA DECLARACION
PREVISTA EN EL ARTfcuLo 90 DEL ProToCOLO [

1 Suecia: 31.08.1979

2 Finlandia: (7.08.1980

3 Noruega: 14.12.1981

4 Suiza: 17.02.1982

5 Dinamarca: 17.06.1982

6  Austria; 13.08.1982

7 ltalia: 27.02.1986

& Bélgica: 27.03.1987

0 Islandia: 10.04.1987
10 Paises Bajos: 26.06.1987
11 Nueva Zelanda: 08.02.1988
12 Malta: 18.04.1989
13 FEspafa: 21.04.1989
14 Liechtenstein; 10,08.1989
15 Argelia: 16.08.1989
16  Rusia (Fed. de): 20.09.1989
17  Belarus; 23.10.1989
18  Ucrania: 25.01.1990
19 Uruguay: 17.07.1990
20 Canadi: 20.11.1990
21 Alemania; 14.02.1991
22 Chile: 24.04.1991
23 Hungria: 23.09.1991
24 Qatar: 24.09.1991
25  Togo: 21.11.1991
26 Emiratos Arabes Unidos: 06.03.1992
27 Eslovenia: 26.03.1992
28  Croacia: 11.05.1992
29 Seychelles: 22.05.1992
30  Bolivia: 10.08.1992
31 Australia: : 23.09.1992
32 Polonia; ’ 02.10.1992
33 Bosnia-Herzegovina; 31.12,1992
34 Luxemburgo: 12.05.1993
35  Rwanda; 08.07.1993
36  Madagascar: 27.07.1993
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37
38
39
40
4]
42

Ex-Rep. Yug. de Macedonia:

Brasil:
Guinea;
Bulgaria:
Portugal:
Namibia:
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09.05.1994
01.07.1994
21.07.1994
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1. RECENSION DE
LIBROS



Ruiz MAN.TECA, Rafael, FERNANDEZ LOPEZ, Javier y HERNANDEZ
OLIVENCIA, Antonio-Rafael: Introduccion al Derecho y Derecho
Constitucional. Madrid, Trotta, 1994. 302 pags.

Es un excelente libro de texto —y consulta— no sélo para los alum-
nos, a quienes va dedicado por los autores, de las Academias Militares,
sino también para los de cualquier Escuela Militar, de perfeccionamiento.

La revolucién efectuada en la ensefianza militar, en fechas no lejanas,
con una fuerte potenciacién del 4rea humanistica en los Planes de Estu-
dio, hacen aparecer una nueva asignatura, titlada “Introduccicn al Dere-
cho y Derecho Constitucional”, y este libro es superior a una adecuada
respuesta a las exigencias docentes; rebasa con mucho lo necesario para
aprobar la asignatura.

El objetivo —en palabras de los autores— de “proporcionar (al mili-
tar) una formacion basica de corte juridico que posibilite at alumno et es-
tudio del ordenamiento juridico ... y de la realidad constitucional espafio-
la”, es sobresalientemente lograde,

Tres afios ya de experiencia docente inmediata (Director de la Escuela
Militar de Estudios Juridicos y Presidente de los Tribunales de oposicién
para ¢l ingreso en la misma) me han llevado a un examen minucioso del
libro con una doble perspectiva: su similitud con el programa de oposi-
ciones del Cuerpo Juridico Militar {primera prueba); y en relacion con su
utilidad no solamente técnico-formativa, sino préctica en el futuro desem-
pefio de las funciones militares de los alumnos, tras acceder a los empleos
de Sargento, Alférez o Teniente.

En el aspecto primero, no es, porque no lo ha pretendido, ser una res-
puesta al programa de oposiciones, pero el libro no deja de ser util a tal
fin como complementario,

En la segunda perspectiva, los autores pueden considerarse satisfe-
chos porque su esfuerzo ha tenido ya la recompensa de ser editado. Quie-
nes nos dedicamos a la ensefianza militar no podemos silenciar el agrade-
cimiento a Editorial Trotta, que no es ajena a les ternas juridico militares.

Para todo militar —como funcionario, y mds ain come detentador de
la fuerza armada— es esencial el sometimiento a la Ley, a lo que ayuda
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considerablemente el conocimiento del erdenamienio juridico y, particu-
larmente de la Constitucion.

Es imprescindible el libro para adquirir la minima mentalizacion juri-
dica para que la recta conciencia del futuro suboficial, u oficial, se plasme
en su actuacion cotidiana de modo correcte y adecuado a las normas lega-
les. En el primer destino del ya ex-alumno le serd de suma utilidad pata
ser justo en sus decisiones y al dar érdenes referentes al servicio y hasta
para ser ... “graciable en lo que pueda”. Es evidente que las ensefianzas de
esta obra serdn inestimables cuando, a su pesar, tengan que aplicar la Ley
Disciplinaria Militar... con conocimiento de los hechos y prueba de los
mismos , criterios de proporcionabilidad, y no s6lo ejemplaridad; con jus-
ticia y equidad; con olvido de reacciones exponténeas ... observancia de
la meditacion y aplicacidn de la Ley, en conciencia y con obsetvancia de
los derechos fundamentales y libertades piiblicas.

La segunda recompensa de los autores serd el agradecimiento de sus
alumnos, que serd inexorable por la calidad de las ensefianzas que contie-
ne el libro, tal vez no en época de exdmenes, pero sf cuando —siendo ya
compafieros nuestros— precisen de tales conocimientos en el cotidiano
ejercicio de sus funciones, en el dia a dfa de su actividad militar en la
Unidad de su destino.

Es encomiable la fructifera colaboracién de Profesores de diversas
Academias Militares —Aire y Tierra— que deberfa intensificarse y am-
pliarse.

Los autores, ademds de profesores militares, respaldan su cualifica-
cidn con su intervencion en la ensefianza universitaria.

En 294 péginas, el libro cumple la finalidad pretendida por sus auto-
res, acoplarse a la asignatura a través de la estructura en tres partes que
responden al Plan de Estudios.

La primera: Introduccién al Derecho, comprensiva de parte de la Teo-
ria General del Derecho en las Facultades de Derecho de toda Espafia, v
cimentacion s6lida de toda formacion juridica, es desarrollada por Ruiz
Manteca, Director del Departamento de Ciencias Jur{dicas y Sociales de la
Academia General del Atre, sintetizando —con acierto y claridad concep-
tual para el no conocedor del Derecho, ni llamado a estudiarlo en profun-
didad—, conceptos tan ardues como qué es Derecho; el derecho organiza-
cién y el derecho orden; ¢l valor intrinseco de la Justicia; qué es el ordena-
miento jurfdico; las fuentes del derecho y la jerarquia normativa; la norma
juridica y su interpretacién, con la prevalencia de los principios, y texto in-
tegro, de la Constitucion; criterios de interpretacion de las normas, etc.
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La segunda parte del libro se dedica al Derecho Politico, responsabili-
zindose de su redaccién y contenido el Departamento de Derecho, de la
Academia General de! Aire —Ruiz Manteca, Herndndez Olivencia y...—,
con conceptos bésicos del BEstado, su estructura y soberania, sus funcio-
nes —precisando los tres poderes cldsicos (Legislativo. Ejecutivo y Judi-
cial)—, las formas de Estado y forma de Gobierno; la participacion politi-
ca v la teoria de la Constitucién, claro, sucinto y preciso.

La tercera parte —Derecho Constitucional Espaiiol— reviste aun ma-
yor importancia en sus dos parte: dogmdtica y orgdnica.

El proceso constituyente y la Constitucion dogmdtica, desarrollado
en cinco capitulos por Herndndez Olivencia —inquieto estudioso del De-
recho Militar y doctorando del mismo— es sumamente acertado en el ni-
vel de desarrollo, para sus alumnos, del proceso constituyente, los princi-
pios constitucionales y los derechos y deberes fundamentales, y sus ga-
rant{as. Especial consideracién merece el capitulo dedicado a la “posi-
cién constitucional de las FAS” | en el que sucintamente, pero de forma
precisa, sin cita de la doctrina pero apoyéndose en la tramitacion parla-
mentaria, desarrolla —desde una posicién ortodoxa-— su naturaleza,
composicién y funciones; las peculiaridades de la Jurisdiceion Militar y
el Régimen Disciplinario; las limitaciones a los derechos de peticion, sin-
dicacion, negociacion colectiva, reunién y manifestacion; libertades de
expresion, etc.

La Constitucion Qrgdnica —La Corona, las Cortes Generales, el Po-
der Ejecutivo, la Constitucién econdmica, el Poder Judicial, la organiza-
cidn territorial, el papel del Tribunal Constitucional y los mecanismos de
reforma constitucional— es el fruto de una plumna brillante y experta: Ja-
vier Ferndndez Lépez, Licenciado en Derecho y Comandante del Ejército,
Profesor de la Academia General Militar durante afios, excepcional con-
tacto Ejército-Universidad (Citedra Cervantes) , y, hoy, por vicisitudes
del destino militar en reserva transitoria, v firme en su idea de acercar la
Universidad y ¢l Ejército, entonces desde €ste y ahora desde aquella, en la
que es Profesor de Derecho Constitucional.

Sus ocho capitulos son tratados con un dificil equilibrio entre rigor-
cientifico y claridad expositiva: vgr: el papel de S.M. el Rey eri relacién
con las Fuerzas Armadas, Administracion civil y militar, y Jurisdiccion
Militar. Los alumnos querrian profundizar mds en las cuestiones suscita-
das.

Concluye la obra con un ilustrado organigrama de la Jurisdiccidn
Militar.
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En conclusién, el libro es para la ensefianza de formacién excelente, y
para cualquier militar bueno y (til; felicito a los autores por haber logrado
el nivel acertado y adecuado para sus alumnos no juristas. En la confianza
en una segunda edicidn, al menos, exhorto a los autores a prodigarse en
citas a pie de pagina —puede motivar al alumno a profundizar sobre un
tema concreto— y a completar la Bibliografia con trabajos monogréficos
publicados, sobre temas especificos, en Revistas, y no sélo en esta RE-
DEM.

Luis. B. Alvarez Rolddn
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Derecho penal y procesal militar. Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, 1993. 948 pégs.

En el marco de los Cuadernos de Derecho Judicial det Consejo
General del Poder Judicial, correspondientes a 1993, s¢ publican los tra-
bajos correspondientes a las Segundas Jornadas de Derecho Militar.

El contenido de los mismos se estructura en las siguientes ponencias
¥ comunicaciones:

PONENCIAS:

Limitaciones de las libertades de asociacion y sindicacidn de la
Guardia Civil. Antonio Morales Villanueva. Coronel de la Guardia Civil.
Doctor en Derecho.

La reforma de las infracciones contra el deber de presencia: los deli-
tos de desercion y ausencia arbitraria. Antonio Millan Garrido,
Comandante Auditor. Catedritico.

El Derecho Penitenciario Militar. Fernando Pérez Esteban. General
Consejero Togado, actualmente Magistrado del Tribunal Supremo.

Valoracion juridico militar de la embriaguez y drogodependencia.
José Luis Rodriguez-Villasante y Pricte. General Auditor. Doctor en
Derecho.

Ministerio Fiscal Juridico Militar y principio acusatorio. Francisco
Blay Villasante. General Consejero Togado.

Las diligencias preparatorias en la Ley Procesal Militar. José L.
Bermiidez de la Fuente. Magistrado del Tribunal Supremo.

El sobreseimiento en el proceso penal militar. Francisco Mayor
Bordes. Magistrado del Tribunal Supremo.

El Recurso de Casacion en el proceso militar. José Francisco de
Querol y Lombardero. Magistrado del Tribunal Supremo.

El objeto del Recurso Contencioso-disciplinario militar. Eugenio
Sénchez Guzman. General Consejero Togado. Presidente del Tribunal
Militar Central.
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COMUNICACIONES:

La Desercion: de delito forma a delito intencional. Consederacion
préctica actual. Salvador Calderén Madrigal. Teniente Coronel Auditor.

El sujeto active en los delitos contra el deber de presencia. José Luis
Maiz Barrera, Comandante Auditor.

Aplicabilidad de la redencion de penas por el trabaje a los internos en
establecimienios penitenciarios militares. José Manuel Claver Valderas.
Teniente Coronel Auditor.

La aplicacidn del moderno sistema progresivo o de individualizacién
cientifica en el dmbito penitenciario militar. Manuel Zafra Riascos.
Capitdn Auditor.

Cuestiones sobre suspension de condena. Libertad condicional. José
Antonio Jaldo Ruiz. Comandante Auditor.

Aproximacion al tratamiento de la embriaguez en el Derecho Penal
espaiiol. Miguel Angel Bazaco Ruigémez. Teniente Coronel Auditor.

La circunstancia de intoxicacién alcohdlica anie la reforma de la le-
gislacidn penal. José Manuel Claver Valderas. Teniente Coronel Auditor.

Limitaciones al principio acusatorio. Especial examen de los articu-
los 248, 249, 250, 251, 307 y 393 de la Ley procesal militar y 733 de Ia
Ley de Enjuiciamiento criminal. Ignacio Rodriguez Docavo. Coronel
Auditor.

El principio acusatorio, la legitimacion de los Mandos y el art. 733 de
la LE. Crim. José Rojas Caro. Coronel Auditor.

El articulo 395 de la Ley procesal militar y el 793 de g Ley de enjui-
ciamiento criminal: la posible celebracion de la vista en ausencia del
acusado.. Federico Guillermo Vizquez Tapioles. Teniente Coronel
Auditor.

El art. 246 de la Ley Orgdnica procesal militar: interpretacion y con-
tenido. José Luis Lozano Ferndndez. Comandante Auditor.

E! Auto de inculpacién en las diligencias preparatorias. Manuel
Antonio Martin Vicente. Capitin Auditor.

Ensayo sobre el procedimiento abreviado para determinados delitos
ent la Ley procesal mifitar. Fernando Martfn Castin. Comandante Auditor.

Sobreseimiento definitivo. Imparcialidad objetiva. Javier de Mendoza
Fernandez. Teniente Coronel Auditor.

Consideraciones sobre el Recurso de casacion contra los autores de
sobreseimiento definitivo. José Luis Lozano Ferndndez. Comandante
Auditor.
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Intervencicn de los Mandos militares superiores en el proceso penal
militar por via del Recurso extraordinario de casacién. 1gnacio
Rodriguez Docavo. Coronel Auditor.

Recurso de casacion. Especial legitimacion de los mandos militares
superiores. Esteban Rodriguez Viciana. Coronel Auditor.

La primera Ponencia, de] Coronel de la Guardia Civil Morales
Villanueva, abordé un tema de notoria actualidad, que ya habia sido ohje-
to de tratamiento no individualizado, particularmente a partir de la obra
colectiva Libertades Pliblicas y Fuerzas Armadas, que recogid un andlisis
general de la cuestion, en 1985. Con posterioridad ha habido aportaciones
de Casado Burbano, Lopez Rodriguez, Montero Llacer y Jiménez
Villarejo en las Primeras Jornadas de Derecho Militar, entre otros, ade-
mas de los surgidos al amparo de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil.
En cualquier caso, en pocas ocasiones se habia estudiado desde un punto
de vista cientifico el problema especificamente en el seno de 1a Guardia
Civil que es donde ha planteado una mayor problemitica jurisprudencial
y donde se ha esgrimido desde un punto de vista politico.

El autor, tras partir de un estudio constitucional de las libertades de
asociacion y sindicacion, coloca a las mismas en relacién con el esiamto
personal de los miembros de la Guardia Civil, pasando a analizar los as-
pectos internacionales y la perspectiva desde el dngulo de los Derechos
Humanos y las discusiones parlamentarias en las normas que han incidido
en la cuestién. En el andlisis jurisprudencial parte de los intentos verifica-
dos para atacar la naturaleza militar de la Guardia Civil, come principio
previo que dejase la puerta abierta a los derechos de asociacion y sindica-
cién. En este sentido se analiza la concepcién de la Ley Orgénica 2/1986
en la que se configura a la Guardia Civil como Instituto Armado de natu-
raleza militar, 1o que conlleva asimismo la aplicacién de la Ley 12/1985,
la Ley 62/1987 y con posterioridad de las normas especificas de la
Guardia Civil. Se repasa la Jurisprudencia Constitucional (en particular la
Sentencia 194/1989) y la del Tribunal Supremo abundante en la materia,
concluyendo, tras un andlisis parcial del Derecho comparade (Francia,
ltalia y Bélgica) con que se reconoce a la Guardia Civil en términos gene-
rales el derecho de asociacién, pero con el limite propio del asociacionis-
mo militar proclamado en las RR.OQ., si bien apunta la oportunidad y ne-
cesidad de que se conjugue el ejercicio del mando con la realidad social,
posibilitando la canalizacién de inquietudes de la Institucién al ser preci-
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s0 encauzar de la forma mds realista posible las necesidades de sus
68.000 miembros.

La segunda Ponencia, sobre la Reforma de las infracciones contra el
deber de presencia, del Comandante Auditor y Catedratico Milldn
Garrido, comienza por presentarnos los sistemas legisiativos en el enfo-
que de los delitos y faltas que afectan al servicio militar, a los que clasifi-
ca en sistemas formalistas, que enfocan la tipificacién por elementos ob-
jetivos de la ausencia y sistemas espiritualistas, que incorporan el elemen-
to animico o la intencién de sustraerse al servicio militar, entre los que
puede incardinarse un sistema mixto en el que se tomen en consideracién
ambos enfoques. En la evolucién del Derecho espaiiol los criterios fueron
basicamente formales y objetivos, abordando el autor la situacidn actual
tras la Ley Orgénica 13/1991 que distingue el delito de ausencia arbitra-
ria, el de desercidn y las faltas grave y leve de ausencia. El niicleo bésico
de las conductas tipicas de ambos delitos se ha constituido por la ausencia
o no presencia en la Unidad, siendo ambos delitos formales, pero mien-
tras en los primeros el carécter omisivo adquiere mayor relevancia, la de-
sercién se configura como un delito de actividad.

En el estudio del tipo del injusto, e! autor estudia como se ha suprimi-
do ¢l dualismo entre el abandono de destino o residencia (que era la for-
ma de comision del delite en el sistema normativo anterior por los
Oficiales y Suboficiales) y la desercidn, suptimiéndose aquel, por fanto,
polarizandose ahora un tratamiento normativo unitario de la desercién.
Sin embargo el legislador si distinguird la distinta trascendencia que el
delito de ausencia arbitraria tendrd en el militar profesional y en el militar
de reemplazo, mientras que el estudio de 1a desercién con el dnimo pre-
visto en ¢l articulo 120 C.P.M., es decir el de sustraerse permanentemente
a las obligaciones militares viene determinado por esa permanencia dura-
dera y estable en la intencidn, que debera ser probada, estudiando Milldn
las previsiones normativas del derecho comparado desde los distintos 4n-
guios de los elementos del delito para concluir con los grados de ejecu-
cion, la autorfa y participacién, haciendo una breve referencia a las faltas
en cuyo andlisis el autor estudia el problema de los guardias civiles de re-
emplazo a la vista del articulo 8.10 de la L.D.G.C., significando que las
ausencias de los miembros de la Guardia Civil que, alcanzando el plazo
de 72 horas, no superen el de 15 dfas resultardn penalmente atipicas y so-
lo susceptibles de ser sancionadas en via disciplinarfa.

La tercera Ponencia del entonces General Consejero Togado y hoy
Magistrado del Tribunal Supremo Pérez Esteban, constituye una extensa
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monografia sobre el Derecho Penitenciario Militar. Tras ena introduccidn
histérica aborda el estudio del Reglamento de Establecimientos
Penitenciarios Militares de 1978 para, a continuacion, contemplar la inci-
dencia de 1a Ley General Penitenciaria cuya, aplicacion en el dmbito mili-
tar hizo que el Ministerio de Defensa dictase la Instruccién Penitenciaria
Militar, aprobada por O.M. 45/1987, de 23 de julio.

La nueva organizacidn de la Justicia Militar contenida en la L.O.C.O.
4/1987, dio pie al denominado Plan Penitenciario Militar de reestructura-
cién de Establecimientos, dependientes, conforme a la Instruccién,de la
Subsecretarfa de Defensa y luego de la Secretaria de Estado de
Administracién Militar. La necesidad de cumplir los informes del
Defensor del Pueblo y el mandato del articulo 348 L.P.M. y, desde luego,
de ajustar ¢l Régimen Penitenciario a los Principios Penitenciarios
Generales ofrecia el caldo de cultivo de lo que habia de ser el Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios Militares de 1992.

Se plantea el autor si puede hablarse de una sustantividad del Derecho
Penitenciario Militar y de la relacién juridico-penitenciaria militar, obser-
vando los fines de la pena en el dmbito militar como peculiares en este
sentido, st bien en un derecho penitenciario general basado en las penas
privativas de libertad tal vez esa naturaleza auténoma dimanante de los
distintos fines y funciones de la pena sea dificultosa, no obstante lo cual
las peculiaridades son consideradas por el autor suficientes como para
contribuir a entender el Derechoe Penitenciario Militar como un derecho
auténomo.

En el andlisis del sistema vigente se parte en el enjundioso trabajo del
principio de legalidad proyectado sobre el dmbito penitenciario, en orden
a la garantia de la ejecucion penal en conformidad con el articulo 5
C.PM., en relacién con los articulos 80 y 81 C.P. y con el articulo 93
L.PM.

El Reglamento, aprobado por R.D. 1396/1992, de 20 de noviembre,
en vigor desde el 1 de enero de 1993, no hace referencia a la citada garan-
tia de ejecucion, pero es de tener en cuenta la aplicacion supletoria de la
Ley Orgénica General Penitenciaria en este como en tanto otros extremos,
en tanto en cuanto, como dice la exposicién de motivos del Reglamento y
puntualiza el autor, se ha optado por un sistema de referencia comple-
mentario que regula exclusivamente las normas especificas y singularida-
des propias de la Organizacién Militar.

El autor refleja y estudia estas singularidades a lo largo del trabajo,
con referencia a los funcionarios, personal, Jefatura, localizacion en los
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propios acuartelamientos y particularidades de los internos, entendiendo
que, de acuerdo con la norma, la naturaleza de los Establecimientos
Penitenciarios Militares es la de Unidades de Fuerzas Armadas, con las
consecuencias que ello comporta para los internos, que tendrén un status
especial como reclusos, con especiales derechos y obligaciones, con pe-
culiaridades que sin embargo no justifican para el autor la omisién de Ia
mencion de los familiares, en relacién a la obligacién de la Administra-
cién de velar para que conserven sus derechos a las prestaciones sociales,
entendiendo que e] Reglamento no puede innovar en este punto, debiendo
interpretarse la vigencia en le dmbito castrense de la inclusion a tales
efectos de los familiares.

Tras un andlisis del Régimen Penitenciario y de las comunicaciones y
permisos se aborda el tema del trabajo penitenciarie, con coincidencia en
este punto respecto al sistema de la Ley Orgdnica General, para concluir
con el estudio disciplinario, significando que al tratarse de Unidades
Militares, la vida en los Establecimientos conllevard la sumision al Régi-
men Penal y Penitenciario Militar, Finalmente s¢ analiza el sistema d¢ in-
dividualizacidn cientifica y tratamiento en relacion con la realidad social,
la aplicacidn del sistema de grados y su peculiaridad para los supuestos
que ¢l interno no lleve cumplida la cuarta parte de la condena, y en los ca-
s0s de los autores de delitos contra la seguridad nacional y defensa nacio-
nal, contra 1as leyes v usos de la guerra, de rebelion militar para tiempo
de guerra y a los comprendidos en la Disposicidn Transitoria Quinta del
C.P.M., abarcando el estudio en 1ltima instancia los problemas de benefi-
¢ios pemitenciarios, libertad condicional, redencién de penas por el traba-
jo y control jurnisdicctonal de la relacién juridico-penitenciario militar,
con ¢! andlisis de las funciones de los Juzgados de Vigilancia.

La cnarta Ponencia, del General Rodriguez Villasante, sobre valora-
cién juridico militar de la embriaguez y drogodependencias, comienza
con una determinacion previa sobre la valoracion de las distintas conduc-
tas antijuridicas relativas al trafico de drogas, por una parte, asf como el
estudio de la embriaguez y el consumo de drogas desde e! dngulo penal y
disciplinario y su posible tratamiento como causas modificativas de la
regponsabilidad criminal,

En relacién con la embriaguez y las drogodependencias se hace un
estudio en Derecho Comparado para cefiirse a continuacion a los aspec-
tos cenceptuales, incluyendo la evolucién en nuestro derecho desde la
Ley de Peligrosidad y Rehabilitacién Social de 4 de agosto de 1970,
plantedndose el tema de la ilicitud del consumo de drogas, aludiendo en
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este punto al R.D. 1573/1993, de 10 de septiembre, pot ¢l que se somete
a ciertas restricciones la circulacién de productos psicotropicos y estu-
pefacientes, en cuanto sc trata de mercancias que pueden tener la condi-
cién de trifico ilicito, de acuerdo con el Acta Unica Europea. Se cita a
continuacién la Ley Organica 1/1992 de 21 de febrero, sobre Proteccién
de la Seguridad Ciudadana, en la que se tipifica como infraccién el con-
sumo en lugares, vias, establecimientos, o transportes pdblicos, asi co-
mo la tenencia ilicita, abordando el grave problema que plantea en
Espafia el aumento de la delincuencia, que ha dado lugar a la determina-
ci6n tipoldgica sucesiva de los articulos 344 y siguientes del C.P., sefia-
lando las dificultades de la distincién entre la posesion de droga con fi-
nes de trafico (delictiva) frente a la tenencia para el autc-consumo (im-
pune), que ha dado lugar a determinada jurisprudencia tendente a estu-
diar los factores que establezcan el elemento subjetivo del injusto en es-
ta conducta tipica.

Se pasa a continuacién revista a los tipos cualificados de los articulos
344 bis a) b) y ¢), asi como a la novedad del trifico de precursores, que
quedaron incriminados en la Ley Orgdnica 1/1992, considerando como
tales las sustancias o instrumentos que pueden constituir la antesala de
productos que quepa calificar legalmente como drogas, para abordar lue-
go el tema de la receptacion especifica, con la problemdtica del blanqueo
de dinero procedente de la droga, asi como las consecuencias juridicas de
los delitos y su analisis del Proyecto de Ley Orgdnica del Cddigo Penal
de 1992, que en lineas generales no modifica el sistema.

Entrando en el estudio del Derecho Militar el autor sefiala fa conve-
niencia de que e! delito de trafico de drogas, cometide por militares en lu-
gar militar, es conveniente que integre un delito militar contra la eficacia
del servicio. En la actualidad, ¢l articulo 177.3° C.P.M. tipifica la conduc-
ta del militar que embarcare sin autorizacién drogas toxicas o estupefa-
cientes, delito este incluido bajo la rubrica de los deberes del servicio re-
lacionados con la navegacidn, con exclusién de ptros bienes juridicos, pu-
diendo participar no militares.

Mis adelante se estudia la conducta del militar que en lugar militar o
en acto de servicio realiza actos de cultivo, elaboracion o trifico, 0 de
otro modo promueva, favorezca o facilite el consumo de drogas, pregun-
tandose el autor si este comportamiento puede ser subsumido en el articu-
lo 157.4° C.PM,, relativo al incumplimiento de deberes fundamentes mi-
litares causando grave riesgo para el servicio, habida cuenta de su tipo
abierto que no concreta ni describe la accién punible tipica, cuestionando
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si el precepto satisface las exigencias del principio de tipicidad penal, co-
mo prolongacién del principio de legalidad. La jurisprudencia entiende
que no es necesario que el Codigo puntualice cuales son esos deberes, ¥,
desde luego cabe susbsumirlos como tales en el marco de las RR.00. La
sentencia de 4 de julio de 1990, citada por el autor, parece dejar la puerta
abierta a que la accidn u omisién que provoc los eventos perjudiciales
integre el tipo penal en cuestion al afectar a la eficaz prestacion del servi-
cio, debiendo estudiarse la intencién del antor pues la conducta dolosa re-
quiere el conocimiento de los elementos del tipo objetivo.

Se estudia a continuacién el delito de contrabando, analizando el su-
puesto en que ¢l objeto sean drogas o estupefacientes, significando la
aplicacién de las normas concursales, en relacion al art. 177.3 CP.M.
muy en particular que la jurisdicci6n a que este atribuido el conocimiento
del delito que tenga sefialada legalmente penal més grave, conocerd de los
delitos conexos.

A continuacién se aborda la conducta peligrosa y las medidas de se-
guridad para quienes promugvan y realicen tréfico ilicito, de acuerdo con
la Ley de 1970 y su Reglamento, antes citada y la infraccidn disciplinaria
militar de tal cardcter que pudiera incardinarse en el n° 33 del articulo 8
de la Ley Orgéanica del Régimen Disciplinario, asi como el ilicito admi-
nistrativo estudiado a la Iuz de la Ley Organica 1/1992, de 21 de febrero,
ya referenciada,

En la que pudi€éramos denominar segunda parte del trabajo estudia el
autor la embriaguez y el consumo de drogas come ilicito penal, centrédn-
dose en la concurrencia en acto del servicio y en el tipo del articulo 148
C.PM. situando sus antecedentes en el Derecho penal militar italiano, pa-
sando revista a los caracteres del delito bdsico, la accidn tipica y la inci-
dencia de la nocién de acto de servicio de armas en el tipo, abordando a
continuacién los problemas concursales y de penalidad, para centrarse,
por ultimo, en el 4mbito disciplinario general y en el de la Guardia Civil.

Por ultimo se analizan ambas situaciones como causas modificativas
de la responsabilidad criminal con la integracidn de la drogodependencia
en la atenuante analégica del art. 9 det C.EM.

La quinta Ponencia, del General Consejero Togado Blay Villasante
trata del Ministerio Fiscal Juridico Militar y el principio acusatorio. Tras
una exposicion breve de cardcter histérico sobre el embrién del Estatuto
del Ministerio Fiscal, se centra en la figura del Fiscal Juridico Militar a
partir de Ia reforma de Ia Justicia Militar, analizando en particular [a figu-
ra del Fiscal Togado y su doble dependencia del Fiscal General del
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Estado y del Ministro de Defensa, en tanto en cuanto, de acuerdo con el
art. 92 de la L.O. 4/1987, de 15 de julio, este puede impartir érdenes e
instrucciones al Fiscal Togado referentes a las actuaciones que deben
adoptarse para la mejor aplicacién de las leyes ante los Tribunales y
Juzgados Militares, as{ como en defensa del interés publico en el dmbito
militar, verificando una critica del precepto y apuntando la posibilidad de
que el Fiscal Togado, desde su toma de posesion asumiese la condicion y
estatuto personal de Fiscal de Sala del Tribunal Supremo, pasando a la si-
tuacidn de retirado.

En la segunda parte de la Ponencia estudia el principio acusatorio,
con especial referencia a la Jurisdiccién Militar y con alusién expresa y
desarrollo de los criterios contenidos en la Sentencia de 2 de diciembre de
1991 de la Sala Quinta en relacién a la legitimacion de los Mandos
Militares para interponer Recurso de Casacion,

La sexta Ponencia, del Magistrado del Tribunal Supremo Bermiidez
de la Fuente desarrolla el tema de las Diligencias Preparatorias en la
L.P.M. y en consecuencia de los temas suscitados por el Capitulo II,
Libro III de la Ley, aungue el trabajo tiene una perspectiva mds amplia.
Comienza el autor con el tratamiento de los antecedentes legislativos y
con la introduccion del primer procedimiento penal simplificado para el
conocimiento de las infracciones graves en material circulatoria por la
Jurisdiccién Ordinaria, por Ley de 24 de Diciembre de 1962, experiencia
esta que posibilito la introduccién en la LECrim del procedimiento de ur-
gencia para determinados delitos por Ley de 8 de abril de 1967, y poste-
riormente de un nuevo procedimiento para paliar los procedimientos de la
aglomeracién en el de urgencia que fue ¢l contenido en la Ley Orgénica
10/1980 de 11 de noviembre, de Enjuiciamiento Oral de delitos dolosos,
menos graves v flagrantes, que encontré los problemas de la doble atribu-
cion a los Juzgados de Instruccién de 1a labor investigadora y del enjui-
ciamiento de determinados delitos, lo que dio lugar a sucesivos pronun-
ciamientos del Tribunal Constitucional y, en definitiva, a un perfecciona-
miento del sistema mediante la introduccién del denominado Procedi-
miento Abreviado para determinados delitos en la reciente reforma del
Titulo II, Libro IV de la L.E.Crim., asi mismo objeto de reforma por Ley
10/1992, de 30 de abril, que no afecta a la cuestion objeto de andlisis.

El autor analiza el pensamiento del legislador al introducir este proce-
dimiento para el conocimiento de delitos de desercién, de determinados
tipos de quebrantamiento del deber de presencia y los de frande cometi-
dos con ocasion de aquellos, tratando de acentuar su rapidez. Pasa revista
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al procedimiento y a su tramitacién, deteniéndose en la fase instructora,
intermedia y de juicio oral, estudiando sucesivamente la posible adopcién
de medidas cautelares, la imputacion del delito, el auto de conversién de
previas en preparatorias, que podran ser abiertas directamente en casos de
hechos claros, la actuacién del Fiscal Juridico Militar, y el desarrollo de
las actuaciones bajo los principios de oralidad y concentracién. En rela-
¢ion a la fase intermedia (art. 392 y ss L.P.M.) se cuestiona si cabe la po-
sibilidad de que la defensa del imputado pueda instar, de 1a misma forma
que el Fiscal, el sobreseimiento en dicha fase, entendiendo que no se con-
fiere a la defensa, En la fase del juicto oral, se detiene en el estudio de la
apertura del mismo y las formas de terminaci6n cen sentencia, con ¢ sin
vista, en este dltimo caso con la asistencia del inculpado y del defensor.

La séptima Ponencia, del Magistrado Mayor Bordes estudia el sobre-
seimiento en el proceso penal militar. Tras acotar el estudio, partiendo de
la legalidad competencial militar en material penal entra en el andlisis del
sobreseimiento regulado en la L.P.M. analizando que puede producirse en
cualquiera de 1as tres fases del proceso. Tras estudiar los articulos 240 al
244 de 1a Ley, sobre la conclusion del sumario, pasa a abordar el tema del
sobreseimiento, entendido como resolucidn trascendental que se contra-
pone al auto de apertura del juicio oral, deteniéndose en los supuestos en
que se d4, como alternativa al juicio oral después del aute de conclusién
de! Sumario, es decir en la fase intermedia; en fase sumarial, luego de que
el Juez Instructor considere que concurre alguna causa por la que proce-
de; en Fase sumaria “strictu sensu”, luego de que ¢l Fiscal considere tam-
bién la existencia de causa, expresindolo asi mediante escritc y, por Glti-
mo, cuando la causa ya no se halle en sumario sino en perfodo o fase de
juicio oral, haciéndose valer con cardcter de excepciones procesales, ¥,
tan pronto, se produzcan cualquiera de los motivos del articulo 246 de la
Ley.

Desarrolla a continuacién los sujetos intervinientes, con detenimiento
en el estudio de las partes (perjudicados, Fiscalia Juridico Militar e incul-
pado o procesado) v, mds adelante, se detiene en el sobreseimiento defini-
tivo y sus motivos, asi como en el sobreseimiento provisional, llegando a
la conclusién de la aplicacién de la LECr. en el procedimiento ordinario
militar penal militar “contemporaneamente sucesiva” , es decir al mismo
tiempo o a la vez de la L.PM,, en cuanto no se regule en esta y no se
oponga a la misma; en los supuestos de divergencia entre el Fiscal y Tri-
bunal, en el que se produce en la regulacién de los articulos 248 y 249, Ia
peticidn del sobreseimiento por el Fiscal es vinculante, mientras en el caso
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de Art. 250, para ¢l antor es “quasivinculante” , pues solo puede oponerse
el Tribunal considerando que el hecho no constituye delito. Afiade que el
sobreseimiento definitivo, por su importancia debe adoptarse previa pro-
funda reflexidn; se detiene en la trascendencia de la funcién de la Fiscalia
y en la actuacion de los mandos militares en el recurso de casacidn, consi-
derando a los mismos legitimados para interponer dicho recurso frente a
sentencias y autos definitivos, extendiéndose sobre esta problemdtica con-
cluyendo que de la intervencion del mando militar superior, especialmente
legitimada para el recurso de casacién, a pesar de la actuacién del Fiscal
contraria 2 que aquel pudiera utilizar la facultad que potencialmente le
otorga la L.PM., ejercida con cardcter auténomo, no se derivaria dafio para
nadie, sino que més bien seria una posibitidad que tendria el perjudicado
en el delito para que se actuase indirectamente su pretension al {levar ade-
lante los mandos superiores la misma , aunque actuasen en defensa de fos
especiales intereses de la Institucién Militar, en la misma linea de los per-
judicados impedidos de intervenir como parte, por tener relacién jerdrqui-
ca de subordinacién con el inculpado, en su caso. Por ultimo, trata del so-
breseimiento provisional.

La octava Ponencia, del Magistrado del Tribunal Supremo Querol
Lombardero, trata del recurso de casacidn en el proceso militar en el que,
tras establecer los antecedentes aborda en la nueva legislacién, entre
otras, 1a temética de la legitimacién de los mandos militares en general,
aludida también, como hemos vistos, en la precedente ponencia. Se estu-
dian las reseluciones impugnables, las fases de tramitacion, interposicion
y sustanciacion del recurso, deteniéndose en las cuestiones de adhesidn,
desistimiento y otras particularidades, siempre partiendo de que las
Autoridades Militares actdan en concepto de sujetos de los procedimien-
tos judiciales, como partes legitimadas, suponiende dicha legitimacién la
doble capacidad o aptitud, 1a procesal y la capacidad para ser parte.

La novena Ponencia, del Consejero Togado Sdnchez Guzmdn estudia
el recurso contencioso disciplinario militar ordinario, partiendo del andli-
sis del acto sancionador, tras configurar como de cardcter revisor el pro-
cedimiento, considerando el acto de acuerdo con las Leyes Orgdnicas re-
guladora del Régimen Disciplinario de las FAS y de la Guardia Civil, co-
mo acto dictado por Autoridades vy Mandos Militares Sancionadores, de-
teniéndose en los actos excluidos en el articulo 468 de la L.P.M. Pasa re-
vista a continuacién a cuanto se refiere a la pretension procesal, a través
de sus elementos: “sujetos, “causa pretendi” y “pefitum”, para seguir con
los efectos del proceso.
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En una segunda parte ¢l estudio se refiere al objeto del recurso con-
tencioso-disciplinario preferente y sumario, del que, con la misma siste-
mdtica analiza cumplidamente cuanto se refiere al acto sancionador, la
pretension, la incidencia en el misme por su especial encuadramiento de
la legalidad constitucional por cuya infraccién se justifica su existencia,
deteniéndose en su compatibilidad con el recurso contencioso disciplina-
rio ordinario y aludiendo al tema de la indemnizacidn de perjuicios, plan-
tedndose si resulta procedente pronunciarse en esta via especial sobre la
misma, llegando a la conclusion positiva, sin perjuicio de que la determi-
nacién de su cuantia quede diferida al periodo de ejecucién de sentencia,
A la sentencia precisamente y a la posibilidad de acumulacion de preten-
siones dedica los ultimos apartados de su estudio.

* En la recensi6n correspondiente a las Primeras Jornadas, publicadas
con el Titulo General “La Jurisdiccién Militar”, fueron recogidas como
comunicaciones dos de las Ponencias, las correspondientes a los
Magistrados Calderén Susin y Beltrdn Nufiez, por Io que pedimos discul-
pas a los lectores y muy especialmente a los autores de las mismas.

La ponencia de Calderén Susin abordaba la trascendencia penal y dis-
ciplinarfa de la insubordinacién y la desobediencia. Tras encuadrar la dis-
ciplina y describir las dificultades de su definicion la considera en una
primera aproximacion como expresion de la subordinacién en el orden
militar, estableciendo ¢l cvadro general de infracciones a la misma, pa-
sando por el cuadro de faltas leves y graves cuya sistemdtica acoge como
adecuada con algunos reparos, pasando a continuacion a los delitos en es-
te mismo marco en los que encuentra cierto talante decimondnico, con ol-
vide de la moderna técnica penal, lo que abarca incluso a los aspectos ter-
minoldgicos {la voz “insulto”) , si bien lo importante para él es la estruc-
tura y técnica poco afortunada de las distintas figuras pluricfensivas de
maltrato de obra sobre las que figuran las agravaciones por ¢l resultado,
- sin una autentica matizacién de la incidencia de la actuacién imprudente
¢n estas conductas o de la meramente fortuita, trayendo también a cola-
ci6n su critica a la disposicién adicional 6" de la LPM. En la segunda
parte de] estudio analiza ¢l delito de desobediencia partiendo del articulo
102 C.PM. y considerando el bien juridico y el tipo bésico, para detener-
se en el estudio de los‘términos y conceptos de orden y superior, reflejan-
do los diversos requisitos de toda orden (personales, formales y materia-
les), para que sea considerada como tal; fundamentando asi mismo el
cancepto de superior en el articulo 12 L.PM. para centrarse, por tltimo
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en la delimitacién del ilicito penal partiendo de que ¢l tipo basico contie-
ne la exigencia implicita de la gravedad de la desobediencia en contraste
con la levedad que preside las infracciones disciplinarfas, con las que
contrasta el ilicito penal. Estudia luego los tipos agravados expresando la
concurrencia de la nota comin de la amplitud del marco penal, “incluso
hasta unos limites rayanos en la falta de respeto a las exigencias derivadas
del contenido material del principio de legalidad penal”. El estudio se de-
tiene en los elementos de antijuridicidad y culpabilidad, expresando en
este (ltimo un andlisis sobre incriminacion culposa de la desobediencia
del articulo 158 C.PM, y subsidiariamente en los 9.1 y 8.2 de 1a L.R.D,,
destacando estos tltimos preceptos a los efectos de una posible concu-
rrencia en el sujeto de un error sobre el tipo, vencible de los contempla-
dos en el parrafo 2° del artfculo 6 bis a) del C.P. Concluye el estudio con
otras cuestiones relativas a la consumacién del delito, formas de coautoria
y participacion, concurso de delitos y penalidad, asi como al posible con-
curso impropio de leyes que se producird cuando la persona ofendida por
el delito retina la doble condicién de Autoridad militar y superior.

La ponencia del Magistrado Beltran Nuiiez llevaba el Titulo “Cuestio-
nes Penoldgicas. Determinacion e individualizacion de la pena en el dere-
cho penal militar”. Centraba el tema en dos cuestiones basicas. Por la pri-
mera se preguntaba sobre la pena militar como “dltima ratio” para mante-
ner la disciplina y la utilidad en sf de las penas militares. En segundo lu-
gar consideraba las normas del C.P. aplicables para individualizar 12 pena
y el resultado prictico de la aplicacién de las normas propias del C.PM.
Contrasta el régimen del C.J.M., con el conjunto de normas que actual-
mente regulan la accidn penal y la accién disciplinarfa, refiriéndose a la
esencia del derecho militar. Considera que el Cédigo de 1945 tenia un ai-
re de Cddigo Disciplinario por su concepcién unitaria de lo organico, lo
penal y lo procesal, por la intercomunicaci6n entre delitos y faltas v las
sanciones consecuentes y, sobre todo, por la exaltacidn de la idea Justicia
del Jefe. Por el contrario del C.P.M. es una ley penal diferenciada de los
otros dmbitos, inspirada en principios totalmente diferentes, con un con-
cepto de disciplina mds amplio y de perspectivas distintas. Se refiere a
que la inmediacion de los juicios y la publicidad de las sanciones es ahora
menor y aborda temas relativos a la condena condicional y al recurso de
casacidn, plantedndose un andlisis estadistico de sentencias dictadas y de
los delitos por los que se instruyeron las diversas Causas, para concluir en
el andlisis de determinados problemas penoldgicos, con inclusién de la
pena de muerte v de 1as penas accesorias y con referencias concretas a Jos
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supuestos de complicidad, delito frustrado y encubrimiento, abordando
por Gltimo temas referentes a determinacion de la pena en razon a las for-
mas de participacién y a los factores de individualizaci6n de la misma.

Agustin Corrales Elizondo
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SANCHEZ GuzMaN, Eugenio (Coord.): Comentarios a las Leyes
Procesales Militares (L.O. 471987 y L.0. 2/1989). Madrid, Ministerio de
Defensa, Secretarfa General Técnica, 1995, 2 vol.

Llega a manos del estudioso del derecho una obra que, por fin, culmi-
na y completa, a través de un prolijo andlisis de la normativa mediante la
que se ha articulado la reforma orgénica y procesal militar, la visién doc-
trinal del desarrollo habido del articulo 117.5 de la Constitucidn ¢n sus
aspectos sustantivo, orgdnico, competencial y ritvario.

Si en el aspecto del estudio del derecho sustantivo los “Comentarios
al Cédigo Penal Militar” (Coord. Blecua Fraga, Ramon, y Rodriguez-
Villasante y Prieto, José Luis; Madrid, Civitas, 1988) dieron mds que
cumplida respuesta a la acuciante necesidad, sentida a partir de la pro-
mulgacion, por Ley Orgdnica 13/1985, del Cédigo Penal Militar, de con-
tar con una hermenéusis cient{ficamente profunda y no sectorial que col-
mara el vacio producido en la doctrina penal militar hispana por la caren-
cia, desde la ya tan lejana publicacion de los nunca bien ponderados
“Principios de Derecho Militar Espafiol” de De Querol y Durdn, de un
manual que abarcara el derecho sustantivo en su integridad, en lo concer-
niente a los aspectos competenciales, organicos y adjetivos consecuentes
a la promulgacion de las Leyes Orgdnicas 4/1987, de 15 de julio, de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, y 2/1989, de 13
de abril, Procesal Militar, tal necesidad devino acuciante, dado que, jamds
con anterioridad a la obra ahora publicada, se habia abordado, sino tan
solo parcialmente a través de fa Revista Espafiola de Derecho Militar, el
Boletin Judicial Militar y los Cursos que sobre la Jurisdiccién Militar vie-
ne organizando el Consejo General del Poder Judicial, un estudio exhaus-
tivo de la normativa orgénica y procesal militar, comprensivo de una
aproximacién monogréfica a todos y cada uno de los preceptos que inte-
gran [0s textos legales en que aquella se cobija; tal aproximacion, que en
la obra que examinamos se lleva a cabo, no es meramente un estudio doc-
trinal y tedrico, que, ya de por si, serfa valioso, dada la altura cientifica y
categorfa profesional de los cuarenta y siete autores que han colaborado
en la obra, sino que muchos de tales comentarios aparecen enriquecidos
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con cita de la doctrina e instrucciones sentadas al respecto por la Sala de
lo Militar del Tribunal Supremo, la Fiscalia General del Estado y el
Consejo de Estado.

En la obra, coordinada por el Auditor Presidente del Tribunal Militar
Central Eugenio Sdnchez Guzman, en cuyo alumbramiento ha tenido des-
tacado protagonismo, han paiticipado miembros del Cuerpo Juridico
Militar, de la Judicatvra, Catedraticos y Profesores universitarios,
Letrados del Consejo de Estado y del Tribunal Supremo y Secretarios
Judiciales, lo que, con independencia de la inevitable heterogeneidad que
es sino de toda obra colectiva, dota a esta de una enriquecedora pluralidad
y un, en general, notable rigor en el anélisis que permite estimar mas gue
de sobra colmado el propésito que la inspira,

Nos hallamos, a nuestro juicio, ante una obra monumental, tanto por
su propia materialidad como, ante todo, por su contenido y finatidad; en
efecto, se pretende y logra con ella un estudio completo, pormenorizado y
minucioso de ias normas orgénicas y rituarias militares, ayuno de prece-
dentes v llevado a cabo a través de una contemplacién monografica de ca-
da uno de los articulos que integran las Leyes Organicas 4/1987 y 2/1989,

En €] Tomo I se aborda el andlisis de la Ley Orgénica de 1a Compe-
tencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar (LOCOIM), encabezén-
dolo una presentacién del Ministro de Defensa, Sr. Garcia Vargas y un
Prélogo, sumamente elogioso, del Presidente del Tribunal Supremo y del
Consejo General del Poder Judicial, Sr. Sala Sanchez. A continuacién,
Antonio Milldn Garrido lieva a cabo, a modo de introduccién, un estudio
de 1a evolucién que, a partir de la reforma que supuso la Ley Orgdnica
9/1980, y pasando por los trabajos de la Comision para el Estudio y
Reforma de la Justicia Militar, formalmente constituida en 1980, culming,
tras la promuigacién, durante la IT Legislatura, en 1985, de la Ley
Orgdnica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y del
Cédigo Penal Militar, con las Leyes Orgdnicas de la Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccién Militar y Procesal Militar; los preceden-
tes, la tramitacin parlamentaria y la estructura y contenido de los textos
legales citados son minuciosamente expuestos, y, finalmente, el autor
contempla la tutela jurisdiccional de los derechos de que quienes recurran
contra sanciones impuestas en via disciplinaria o en via disciplinaria judi-
cial militar, con la instauracion del recurso contencioso-disciplinario mili-
tar preferente y sumario para las sanciones, cualesquiera que sean, que
afecten al ejercicio de derechos fundamentales {nsitos en el art. 53.2 de la
Constitucion.
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A tenglén seguido, se contiene en este Tomo una serie de trabajos de
entre los que, sin merma alguna de la calidad cientifica de aquellos otros
a cuya cuasi mera referencia la obligada limitacién en la extensién de es-
tas l{neas impone, preciso resulta destacar los de José Jiménez Villarejo,
relativos a 1a definicién de la jurisdiccidn militar a través de su integra-
cién en el Poder Judicial del Estado, con especial detenimiento en la
cuestién de la subsistencia de la especialidad de aquella, no obstante su
integracion en el poder judicial del Estado. aun cuando sale al paso de un
concepto reduccionista que podria devenir del art. 3 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial afirmando la realidad institucional de la jurisdiccién, y,
ante todo, la exclusividad de los nuevos érganos judiciales militares frente
a los de mando; finalmente, ¢studia la configuracién, como poder ordina-
rio predeterminado por la Ley, de todo érgano judicial militar, con espe-
cial detenimiento en el andlisis de la doctrina al respecte del Tribunal
Constitucional. Francisco Ferndndez Segado analiza el dmbito de conoci-
miento de la jurisdiccién militar a través de su reconduccién competen-
cial a un Ambito estrictamente castrense integrado por las materias penal
y disciplinaria, la garantia de otras materias que, en custedia de algin de-
recho, pudieran otorgarse por el legislador a la jurisdiccién castrense y la
posible implementacién, durante la vigencia del estado de sitio, de la
competencia en materia penal, analizando la cuestidn del incidente de in-
constitucionalidad, para, finalmente, llevar a cabo una serie de reflexiones
sobre la gradualizacidn de {a competencia que, segin se trate de paz o de
guerra, se atribuye a la jurisdiccion castrense. Carlos Garcia Lozano lleva
a cabo una profunda exégesis, tanto desde el punto de vista doctrinal co-
mo jurisprudencial, de los principios fundamentales que presiden el ejer-
cicie de la potestad jurisdiccional militar, inspirados en lo seflalado tanto
en la Constitucién y en la Ley Orgénica del Poder Judicial como en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles Politicos, analizan-
do, también, algunos de los mds destacados aspectos del estatuto de los
miembros del Cuerpo Juridico Militar en funciones judiciales y de las
persenas con funciones en la Administracién de Justicia Militar. Diego
Ramos Gancedo comenta temas tales como el principio de la gramidad de
la justicia militar y sus efectos, la vigilancia del funcionamiento de los ér-
ganos judiciales militares, inspirada en los principios de unidad jerarqui-
zada y subordinacién a la independencia de Jueces y Magistrados, atribui-
da a los Auditores Presidentes del Tribunal Militar Central y de los
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Tribunales Militares Territoriales, la denominacidn de los drganos judi-
ciales militares, y dedica, finalmente, sendos estudios a las Disposiciones
Derogatorias y Finales de la Ley. Eugenio Sinchez Guzmin analiza las
cuestiones de competencia entre los érganos judiciales militares y el
Tribunal Militar Central, y, respecto a este dltimo, su doble actuacion, en
Sala de Justicia y de Gobierno.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto inicia su extensa colabora-
cién en este Tomo con un cuidado estudio acerca de la competencia de la
jurisdiccién militar para la imposicidn, en via disciplinaria judicial miti-
tar, de sanciones de aquella indole a cuantos intervengan en los procedi-
mientos judiciales militares y a quienes infrinjan la policfa de estrados;
tras analizar los precedentes y la legislacién extranjera al respecto, la exé-
gesis del art. 18 de la Ley la desarrolla a través del estudio de la potestad
sancionadora de la Administracién, con especial referencia a la de la
Administracién judicial y hace un pormenorizado examen de la natrale-
za y titularidad, clases y regulacion especifica de la via disciplinaria judi-
cial militar; més adelante, lleva a cabo un comentario del Titulo IX de la
Ley, mediante ¢l examen tanto del sistema de gobierno de la Jurisdiccidn
Militar como de la novedad que implica su atribucién principal al
Consejo General del Poder Judicial, sin perjuicio de las atribuciones de [a
Sala de Gobiemno del Tribunal Militar Central, abordando el gobierno in-
terno de la Jurisdiccién militar a través de las atribuciones de la Sala de
Gobierno del Tribunal Militar Central, de los Auditores Presidentes de los
Tribunales Militares Territoriales, de los Jueces Togados y del Ministro
de Defensa, y el sistema de inspeccién de dicha Jurisdiceidn, estudiando
extensamente la responsabilidad disciplinaria judicial militar con referen-
cia a las modificaciones introducidas en la regulacion del Capitulo 1T del
Titulo IX de la Ley Orgdnica 4/1987 por la Ley Orgdnica 16/1994, a su
delimitacién con el régimen disciplinario militar, consecuente a la pecu-
liaridad del estatuto de los militares que, en la Jurisdiccidn castrense, de-
sempefian funciones judiciales, fiscales o de Secretaria Relatorfa, y, final-
mente, a las clases de faltas disciplinarias judiciales, con detenida exége-
sis de cada uno de los tipos, la accidn tipica, agente, sujeto pasivo, pres-
cripcidn, sanciones previstas y 6rganos con competencia sancionadora, y
una postrera, y pormenorizadisima, exposicién del procedimiento sancio-
nador en todas sus fases, y los recursos potestativos procedentes, en via
administrativa, contra la resolucién recaida, la ejecucion de las sanciones
por falta muy grave, y la competencia y procedimientos sancionadores en
relacion tanto con los miembros de la Fiscalfa Juridico Militar como de
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las Secretarfas Relatorias; por dltimo, dedica el autor sendos estudios a la
responsabilidad disciplinaria de abogados y procuradores en los procedi-
mientos judiciales militares, y a la potestad correctora y policia de estra-
dos sobre los que intervienen en los procedimientos o asisten a los actos
judiciales.

Arturo Gimeno Amiguet analiza €] principio fundamental de indepen-
dencia de los drganos judiciales militares, conformados y establecidos a
tenor de las condiciones objetivas y legales que los principios constitucio-
nales, en este caso dimanantes del art. 117 de la Constitucién, imponen
para todo érgano jurisdiccional. A su vez, Francisco Blay Villasante estu-
dia la compesicion y atribuciones de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, cispide y vértice de la Jurisdiccion Militar, que hace realidad
incontrovertible el principio de unidad jurisdiccional plasmado en la
Constitucidn, ensamblando a la Jurisdiccién marcial en ¢l dnico Poder
Judicial del Estado; tras exponer los distintos sistemas de organizacion de
la Jurisdiccion castrense en el Derecho Comparado, analiza, detallada-
mente, las funciones o competencias que a la meritada Sala le vienen le-
galmente atribuidas por el art. 23 de la LOCQIM., su composicion, el sis-
tema de nombramiento y condiciones que han de concurrir en sus miem-
bros y ¢l nombramiento del Presidente, haciendo gala, en esta cuestion,
de su tradicional, y envidiable, talante critico, al enjuiciar el procedimien-
to elegido para el sistema de nombramientos, ¢studiando, a continuacion,
¢l Titulo TV de la Ley Organica 4/1987, dedicado a la Fiscalia Juridico
Militar, destacando, como paradigma de la reforma de la Justicia Militar,
los importantes cambios habidos en la Institucidn, a través de la modifica-
cién de sus funciones, su naturaleza juridica, su dependencia del Fiscal
General del Estado y el distinto enfoque de sus misiones, consagrando la
dependencia de! Fiscal Togado del Fiscal General del Estado 1a unifica-
¢ion, en la cipula, de lo que ya es una sola Fiscalia; con cardcter previe al
andlisis de la estructura, funciones y nombramientos, contempla extensa-
mente ¢l autor 1a aplicacion, en toda su integridad, del principio acusato-
rio y la misién primordial de proteger los derechos fundamentales y las
garantfas individuales, ademds de tutelar la disciplina y ciertos valores de
importancia para la eficacia de los Ejércitos, que se atribuye a la Insti-
tucién.

José Luis Bermiidez de la Fuente trata el tema de las partes en el pro-
ceso penal militar, con referencia a las cuestiones conceptuales (sentido
material y formal de parte), los requisitos de capacidad y legitimacién,
con especifico tratamiento de la presencia en el proceso penal castrense
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de la acusacion particular por ejercicio de la aceién popular, a la presen-
cig, en via de recurso de casaci6n, de los Mandos Militares Superiores y a
las partes facultativas contingentes en aquel proceso, cuales son el acusa-
dor particular y ¢l actor civil. José Francisco de Querol Lombardero ana-
liza la especial legitimacién que se confiere a los Mandos Militares
Superiores en el recurso de casacién, como compensacion a la privacitn
del poder jurisdiccional directo que, a través de la peculiar institucion del
disentimiento, posefan, considerando fundamentos de la legitimacién pro-
cesal de tales Mandos el, a juicio del auter, legitimo interés de que apare-
cen revestidos para defender la disciplina y los valores militares esencia-
les, si bien son partes sui generis de dificil encuadramiento en la clasifica-
cidn tradicional, pues carecen de completa capacidad procesal y son par-
tes tan s6lo en cuanto se relaciona con la accidn penal. Luis Ferndndez de
Henestrosa y Balmaseda estudia la organizacidn de la Jurisdiccion Militar
en tiempo de guerra, cuestién especifica que conlleva especialidades or-
gdnicas, sustantivas, de ampliacién de 4mbito competencial, de aplicacién
de procedimiento sumarisimo a determinados delitos, consecuencias en lo
relativo al destino y situacion del personal de los érganos judiciales y la
posibilidad del desplazamiento de los Srganos existentes a la zona de ope-
raciones, examinando, finalmente, la prevencién de procedimientos y lo
concerniente 4 la Fiscalia Juridico Militar, la defensa, la acusacidn parti-
cular y la acci6n civil en tiempo de guerra.

José Rojas Caro examina ¢l ejercicio del derecho de defensa ante la
Jurisdiccién marcial, y tras un atinado andlisis del fundamento de la de-
fensa procesal, aborda el concepto de la misma en cuanto derecho piiblico
constitucional que asiste a toda persona fisica para oponerse a la preten-
si6n acusatoria, con sus dos variantes de autodefensa y asistencia técnica
de Letrado; el riguroso estudio de las notas que perfilan el derecho de de-
fensa, con su doble naturaleza y proyeccion constitucional, su real efecti-
vidad y su cardcter indisponible, precede a Ia profunda aproximacién que
&l autor efectia a la determinacion del estadio procesal en que surge el
derecho de defensa, con andlisis del concepto de imputacidn, a partir de
la cual comienza, su consideracién como acto exclusivamente judicial y
¢l examen de la formalizacién de la imputacion y de los medios legales
que la suponen; la posibilidad de ejercer el derecho de defensa en cual-
quier momento hace llegar al autor al concepto de preimputacidn o prein-
culpacién, concluyendo que el derecho a la asistencia de Letrado comien-
za, en el proceso militar, en un momento anterior a la imputacion; final-
mente, procede el autor a una detallada determinacién de los derechos
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instrumentales que se integran en el derecho a la defensa, y al examen del
contenido y notas que caracterizan tal derecho. Alfredo Baena Cazenave
estudia Ia prevencidn de los procedimientos, determinando las diferencias
entre el atestado y el parte militar y las analogfas y diferencias entre ¢l
atestado y las diligencias previas y el sumario. Por su parte, Eduardo
Calderdn Susin analiza detenidamente el procedimiento de “habeas cor-
pus” que la Ley Orgdnica 4/1987 residencia en los Juzgados Togados Mi-
litares Territoriales, con la consiguiente polémica suscitada por la preten-
dida ruptura de la competencia “natural” contenida en la Ley Orgénica
6/1984, v German Martinez Aznar lleva a cabo una notable exégesis de la
regulacién del concepto y atribucién del conocimiento de los delitos co-
nexos, en la que, tras plantear las dudas acerca de {a constitucionatidad de
la posibilidad de atraer al conocimiento de la Jurisdiceién Militar hechos
no cobijados en el Codigo Penal Militar, examina los arts. 14y 16 de la
LOCOJM., precisando el concepto de “incidencias”, para, finalmente, lle-
var a cabo un detenidisimo andlisis de la conexidad y de lo que se entien-
de por delitos conexos, tanto desde un plano doctrinal como desde el as-
pecto jurisprudencial, con cita y comentario de un numeroso repertorio de
resoluciones de Ia Sala de Conflictos de Jurisdiccidn del Tribunal Supre-
mo.

No seria posible, sin injusticia, dejar de hacer referencia, aun sucinta-
mente, a los muy meritorios trabajos de Francisco Javier de Mendoza
Ferndndez, en relacion a los Tribunales Militares Territoriales y a la com-
petencia personal y objetiva de los mismos, los incidentes de recusacion y
abstencion, los recursos de que conocen, su composicién y el nombra-
miento y designacién de su Presidente y Vocales; de Luis Miguel Maside
Miranda, que examina, con la rigurosidad que lo caracteriza, la compe-
tencia que se atribuye a los Juzgados Togados y Tribunales Militares con
sede en Madrid para conocer de los delitos cometidos en el extranjero de
la competencia de la Jurisdiccién Militar; de Juhio Galan Céceres sobre la
cuestion de los drganos judiciales militares que acompafian a fuerzas es-
pafiolas fuera del suelo nacional, contemplando tanto la cuestion de ta
creacin de un érgane “ad hoc” comeo la posibilidad de desplazamiento de
Grganos jurisdiccionales ya creados v 1a competencia para conocer de los
procedimientos instruidos; de Clemente Crevillén Sdnchez, que lleva a
cabo, tras una minuciosa resefia historica de la institucion de la Secretaria
Judicial, un completo estudio de las funciones procesales del Secretario
Judicial; de Enrique Rovira del Canto, quien examina la regulacion que
en la LOCOIM. se hace de las Secretarfas Relatorias y det personal auxi-
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Liar, con una referencia a la Policia Militar como auxiliar de las antorida-
des judiciales y fiscales de la Jurisdiccién Militar cnando sea requerida
para ello, en cuanto agente de la autoridad judicial militar, lo que viene a
complementar, por Gliimo, ¢l trabajo de Francisco Alonso Pérez relativo a
las funciones que a la Policia Judicial, y respecto de los érganos judicia-
les militares y los Fiscales Juridico Militares, confiere el prerreferido tex-
to legal, en el que se hace un genérico andlisis, aun no concretado espe-
cialmente al 4mbito jurisdiccional castrense, del concepto, regulacién,
composicién y funciones de cardcter general de la Policia Judicial,

El Tome II, notablemente mds voluminosc que el que le precede, apa-
rece dedicado a la memoria del llorado Francisco Javier Sdnchez del Rio
y Sierra.

Se contiene en este Tomo una serie de trabajos del aludido Francisco
Javier Sanchez del Rio y Sierra; no nos ciega, al escribir estas lineas, el
permanente recuerdo de su figura, la huella, indeleble en nuestro espiritu,
de la amistad v el afecto con que nos honrd, y la imperecedera gratitud al
maestro en la ciencia juridica y en ¢l gjemplo, siempre a imitar, de una in-
tachable, consecuente y excepcional andadura vital, pretendiendo que
vengan a ser las mismas el mds fraterno y sincero homenaje a su persona.

En lo que haya sido, tal vez y por desgracia, su postrera aportacién a
la ciencia del Derecho, Francisco Javier Sdnchez del Rio y Sierra dedica
luminosos trabajos al estudio de los conflictes de jurisdiccidn a través de
una particularizada exégesis de los arts. 7 al 11 de la Ley Procesal Militar,
con una licida introduccion en la que da cuenta de la imprecisién que
conduce a una indistincion de los conflictos entre los érganos judiciales y
entre éstos y los administrativos, y su actual regulacion a través de las
Leyes Orgdnicas 6/1985 y 2/1987, que aportan al sistema de solucién de
conflictos el principic de paridad efectiva tanto en la legitimacién para
promoverlos como en la constitucién del Tribunal de Conflictos de
Jurisdiccidn, para abordar, a continuacion, las cuestiones de la preferencia
que, dada la doble vertiente de la Jurisdiccion Militar, se otorga a la mate-
ria penal frente a la contencioso-disciplinara, de la improrrogabilidad co-
mo norma permanente del proceso penal en el que sc sustrae a los parti-
culares toda disponibilidad sobre la competencia en beneficio de la socie-
dad, y, finalmente, los criterios de reparto de la masa competencial entre
los distintos 6rganos judiciales militares; mds adelante, el autor lleva a ca-
bo perspicaces estudios tanto sobre el estatuto del imputado (inculpado,
segun su justificada preferencia terminoldgica) y del procesado como for-
ma de adquisicién de legitimacién pasiva en el procese penal, examinan-
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do los diversos actos inculpatorios, los efectos de la inculpacién vy el con-
cepto, caracteristicas y efectos del Auto de procesamiento, con una final
consideracién tanto de los efectos administrativos que la Ley 17/1989 de-
duce de los procedimientos judiciales, como del art. 518 de la Ley
Rituaria Marcial, en la que atinadamente insiste en la necesidad de una
correcta interpretacién del procedimiento contencioso-disciplinario mili-
tar preferente y sumario cobijado en dicho precepto, gue concibe como
un proceso constitucional cuyo objete coincide con el recurso de amparo
y cuyo conocimiento se atribuye a los drganos de la Jurisdiccion Militar,
estudiando, detenidamente, las partes, el objeto del recurso, limitado al
examen de la legalidad constitucional del acto, y ciertas especificidades
del procedimiento.

Enrique Rufz Vadillo analiza, en ¢l trabajo que sirve de pértico a este
Tomo, el principio de legalidad, concebido como el niclec vital del
Dereche todo y del Derecho Penal en particular, en el Derecho Procesal
Militar, examinando la fundamental dimensién procesal jurisdiccional de
esle principio, concretada en la indisponibilidad de las normas y la impe-
ratividad de su observancia, y a tal efecto, estudia la asuncién que, en la
Ley Adjetiva Militar, se ha llevado a cabo de todos los principios consti-
fucionales en su dimension legitimadora formal material, finalizando con
unas luminosas lineas dedicadas a exponer las dudas de un, como €, emi-
nente jurista, que, desde la distancia de su experiencia, se plantea la posi-
bilidad del mantenimiento de las garantias que integran el sistema, ten-
dentes a la realizacion de la justicia, en una institucién como la del Jurado
Puro.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, en una extensa, variada y,
como siempre en €1, profunda y rigurosa, exposicidn, aporta una serie de
trabajos relativos a la cosa juzgada penal militar y su consiguiente fun-
cion excluyente de un segundo proceso o sentencia sobre el fondo en caso
de identidad sustancial entre los objetos de los dos procesos, exponiendo
los requisitos generales y la identidad objetiva o material del hecho puni-
ble (“eadem rei”), seflalando los criterios juridicos para la identificacién
de la “res iudicata” y la “res iudicanda” y la identidad subjetiva o de la
persona juzgada, cuya mencién expresa en el art. 3 de la Ley Procesal
Militar, frente a la indefinicion del resto del ordenamiento espafiol, loa,
haciendo objeto de examen las resoluciones judiciales militares con efec-
to de cosa juzgada y los aspectos procesales de la cosa juzgada penal mi-
litar, para finalizar exponiendo la ineficacia positiva o prejudicial de la
cosa juzgada penal, citando las razones de la misma y las criticas de que
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ha sido objeto la posicién adoptada por el Tribunal Constitucional sobre
el temna; mds adelante, el autor analiza las reglas atinentes a la obligacién
de Jos 6rganos de la jurisdiccién militar de escribir las actuaciones de tal
indole en el papel del sello de oficio, con las naturales excepciones, para,
a continuacion, examinar la cuestion de los dfas y horas hébiles y su com-
puto en el sumario y en el juicio oral; finalmente, aborda, conjuntamente,
los problemas (que, hasta ahora, no han sido objeto de univocas solucio-
nes) consecuentes a la proclamacién del derecho a la informacién y a ob-
tener testimonios de los procedimientos, partiendo del examen general
del principio de publicidad de las actuaciones y llevando a cabo, para col-
mar las numerosas lagunas que el autor va detectando a lo largo de su cui-
dado excurso argumental, una comparacidn del principio constitucional
de publicidad de las actuaciones judiciales y su desarrollo en las leyes
procesales penales con el principio general de publicidad concretado en el
libre acceso a los archivos y documentos piblicos de todos los cindada-
nos y las limitaciones que afectan a estos tltimos, en particular derivadas
del derecho a la intimidad personal v a la propia imagen y del carécter se-
creto o reservado de ciertas diligencias sumariales asi como del perjuicio
que la informacion solicitada pueda suponer para la investigacion judicial
0 ¢l secreto del sumario, con una muy precisa exposicion final de la regu-
lacién positiva del acceso de los cindadanos a archivos y registros judicia-
les contenida en las Leyes 30/1992 y 16/1985.

Eugenio Sdnchez Guzman, en una vasta, y cabal, aportacién, aborda
temas tan variados como los relativos a las cuestiones de competencia en-
tre los Jueces Togados y Tribunales Militares, exponiendo desde su pro-
mocion consccuente a la obligacién de examinar la propia competencia,
las cuestiones de competencia objetiva y funcional y de competencia te-
rritorial, el efecto suspensivo, con matices en el Sumario, consecuente al
planteamiento de la cuestion, y la validez, sin necesidad de proceder a su
ratificacion, por mor del principio de economia procesal que prima sobre
el de inmediacidn, de las actuaciones practicadas por drganos declarados
territorialmente incompetentes; estudia et gobierno interno de los
Tribunales y Juzgados Togados Militares, analizando la Administracién
Judicial en tanto bloque normativo referido a los aspectos estructurales y
organizativos del aparato judicial en el que se aplica el ordenamiento re-
gulador del funcionamiento del Poder Judicial en el &mbito gubernativo y
los principios organizativos de los érganos judiciales, las compefencias y
funcionamiento de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, el ré-
gimen de sus actos, sometidos al Derecho Administrativo, la elaboracién
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de los mismos y su invalidez, revisién de oficio e impugnacion mediante
recurso ordinario, 1a abstencidn y recusacién, analizando, con cardcter
previo al de las causas de una u otra, la obligatoriedad de la primera y la
legitimacion para recusar, siendo de destacar Ja acertada fundamentacion
que otorga a la causa consistente en la relacién de subordinacién, y los
procedimientos de la abstencién y la recusaci6n; finalmente, el autor lleva
a cabo un exhaustivo examen de la regulacién del recurso contencioso-
disciplinario militar a través del estudio de las disposiciones generales so-
bre competencia y criterios de atribucién y cuestiones de competencia y
prejudiciales, gratuidad del procedimiento, no intervencién coadyuvante,
efectos prescriptivos consecuentes a la interposicion del recurso y suple-
toriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil, capacidad procesal, legitima-
ci6n y postulacion de las partes y objeto del recurso, con exégesis de los
requisitos del previo acto disciplinario sancionador, de las pretensiones de
las partes y los supuestos de acumulacién, para terminar con el estudio
del proceso en sf, con examen particularizado de las diligencias prelimi-
nares, ¢l escrito de interposicion y sus requisitos y efectos que produce,
remision del expediente e incidente de inadmisién, la demanda, su forma-
lizacién y contenido, y la contestacién a la misma, [a prueba, la formula-
cién de las conclusiones v el contenido de estas, la sentencia, con los di-
versos pronunciamientos que puede contener, sus requisitos y sus efectos,
y los otros modos de terminacidn del procedimiento, los recursos de su-
plica contra providencias y autos y de casacién contra las sentencias y los
autos a que se refiere el art. 478 de la Ley Procesal Militar, el procedi-
miento de la casacion, el recurso de revision contra resoluciones firmes y
la ejecucidn de la sentencia, los incidentes de ejecucion y la publicacitn
de la sentencia. Diego Ramos Gancedo examina un heterdclito conjunto
de temas, tales como la concrecién del principio constitucional de publi-
cidad y oralidad de las actuaciones judiciales, considerando la publicidad
un efecto resultante de la oralidad de aquellas, v las excepctones a tal pu-
blicidad, la documentacidn y reproduccidn de las actuaciones judiciales,
la obligatoriedad del emplec de la lengua oficial del Estado y la posibili-
dad de utilizacién de la lengua oficial de la Comunidad Auténoma en cu-
yo territorio se Ileven a cabo actuaciones, la obligatoriedad de las partes
de acompafar tantas copias como sean las personadas en autos de los es-
critos o documentos que presenten para su incorpotacion o para producir
efectos en el proceso, la unidad del procedimiento por los mismos he-
chos, con la excepcin relativa a los delitos conexos y el sistema de iden-
tificacién de los procedimientos, la formacién de pieza separada y el cata-
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logo de supuestos que obligan a tal formacidn, y la obligacién, como me-
dida de seguridad, de reprografiar los autos.

José Jiménez Villarejo analiza el marco normativo regulador de la
sentencia en el proceso penal militar, examinando prolijamente el proceso
de deliberacién y votacion, con la exigencia de inmediatividad que con-
lleva, la posibilidad de ausencia sobrevenida de un Vocal y el medo de di-
rimir las discordias que pueden suscitarse en la votacion, abordando, a
continuacion, el dictado de la sentencia, y determinando los criterios con
arreglo a los cuales el Tribunal Militar debe pronunciarla, construyéndola
sobre la apreciacion en conciencia de las pruebas, de las razones expues-
tas por la acusacitn y la defensa y de lo manifestado por el acusado, lo
gue conduce a la elaboracidn del juicio de hecho en que consiste la pre-
misa menor del silogismo judicial, estudiando, a continuacidn, el “iudi-
cium iuris”, concebido no como mero juicio de subsuncidn, sino, ademds,
como la operacion ldgico-juridica mediante la que se fija e individualiza
el “quantum” de la pena y se determina la responsabilidad civil; final-
mente, estudia [a cosa juzgada material y sus efectos de declaracidn de
firmeza de la sentencia y consiguiente ejecucion del fallo, haciendo atina-
da referencia al problema suscitado en el supuesto de sentencia oral del
procedimiento abreviado dada ]a necesidad de comunicarla a los Mandos
Militares Superiores. Fernando Pérez Esteban, en extenso y riguroso tra-
bajo, analiza la cuestién de la ejecucidn de las penas privativas de liber-
tad, y tras examinar el art. 348 de la Ley Procesal Militar como germen
del Derecho Penitenciario Militar vigente, y hacer una referencia a la re-
gulacién precedente, lleva a cabo un minuciose estudio del Reglamento
de Establecimientos Penitenciarios Militares de 1992, para contemplar,
después, temas tales como €l cumplimiento de las condenas en funcién de
la condicion de militar del interno, el principio de legalidad de la ejecu-
ci6n, sometida al respeto del sistema normativo penitenciario militar, en
el que se reciben los principios de fa Ley Orgdnica General Penitenciaria,
y €l control jurisdiccional de la ejecucién de las penas, mediante 1a insti-
tucionalizacion de la figura del Juez de Vigilancia Militar, ya en el art.
614 de la LOCOIM, si bien con tal denominacién no aparece hasta la
promulgacion de la Ley Orgdnica 2/1989, ejerciendo su funcién con la
potestad jurisdiccional que le otorga su condicién de Juez Togado Militar
Territorial, 1o que, como afirma el autor, desvirtiia la nota de especialidad
que es propia de este drgano en el d4mbito de la Ley Orgéinica General
Penitenciaria, exponiendo, finalmente, las singularidades de la regulacidn
de [a vigilancia penitenciaria en la Jurisdiccion Militar. Francisco Mayor
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Bordes examina el sobreseimiento en el proceso penal militar ordinario,
partiendo del momento procesal de la conclusién del Sumario, en el que
el Tribunal, en el supuesto de no revocar el Auto de conclusién, ha de de-
cantarse bien por la opcidn de acordar la apertura del juicio oral, bien por
dictar resolucidn de sobreseimiento; centrado en esta posibilidad, analiza
¢l autor cudl sea el drgano judicial idéneo para dictar el referido Auto de
sobreseimiento en los procesos penales de su respectiva competencia, la
intervencién, y limites temporales para ella, de las partes personadas me-
diante la solicitud o la oposicidn al sobreseimiento, las clases y respecti-
vos conceptos de éste, los motivos, tasados legalmente, por los que proce-
de cada uno de ellos y sus respectivos efectos; la vinculacion del Tribunal
a la solicitud de sobreseimiento de las partes acusadoras, con las diferen-
tes posibilidades que resultan del texto de los arts. 248 a 250 de la Ley
Procesal Militar y los recursos de casacién ante la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo que caben contra los Autos de sobreseimiento definiti-
vo y de siiplica ante el Tribunal que los dicte contra los de sobreseimiento
provisional son también objeto de exégesis por el autor,

José Luis Bermiidez de Ia Fuente aborda, por su parte, €l tema de las
Diligencias Preparatorias que, para el conocimiento de determinados deli-
tos, se configuran como proceso especifico en cuanto a su objeto y sim-
plificado en razén a sus tramites en la Ley Procesal Militar, ello sin per-
juicio del pleno respeto al principio acusatorio y a los de contradiccion,
oralidad y concentracién en el acto del juicio oral; tras una exposicidn de
los problemas que la determinaci6én del objeto del procedimiento en el
art. 348 del aludido Cuerpo Legal puede plantear en el supuesto de que
fuere la ausencia del lugar o destino el medio de procurar la impunidad de
delitos contra la Hacienda en el ambito militar, y no al contrario, examina
la tramitacion del procedimiento, el mantenimiento de la separacién de
las funciones instructoras y de enjuiciamiento, el paso del procedimiento
simplificado al ordinario y viceversa, la resolucion de las cuesticnes de
competencia que pudieran surgir, la prohibicién de dictar Auto de
Procesamiento con fa consecuente debatida cuestidn de si puede o debe
dictarse Auto de inculpacién o imputacién (inclindndose el autor en éste
punto, no obstante el silencic legal al respecto, por la conveniencia de su
prdctica en forma expresa); la adopcidn de medidas cautelares, las fases
del procedimiento, el juicio oral o el sobreseimiento y, finalmente, la
Sentencia son objeto, por el autor, de detenida exposicidn, que hace hin-
capié en la particularidad de la anticipacién del fallo y una consecuente
conformidad con el mismo de las partes, lo que permitird al Tribunal de-
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clarar, en el mismo acto, la firmeza de la resolucion, cabiendo aqui apun-
tar 1a cuesti6n de si ello implica privar a los Mandos Militares de su posi-
bilidad de interponer recurso de casacidn. José Francisco de Querol
Lombardero, tras un interesante examen de las razones que las justifican,
de su posible colisidn con los derechos fundamentales de fibertad indivi-
dual y de presuncién de inocencia y de su obligada restrictiva regulacién
desde el prisma constitucional y de las garantfas contenidas en pactos y
convenios internacionales, estudia la regulacicn, en el proceso penal mili-
tar, de las medidas cautelares sobre personas, analizando, en forma por-
menorizada, la detencién, 1a prisidn preventiva, incomunicada y atenuada,
y la libertad provisional, para, mas adelante, abordar los temas concer-
nientes a ios recursos de casacidn y revision en materia penal ante la Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo estudiando, entre otros extremos, res-
pecto al primero, el concepto y naturaleza del recurso, las resoluciones
impugnables, los motivos de casacion y la tramitacion del recurso, v, res-
pecto al segundo, las caracteristicas de la revision penal, sus motivos, la
legitimacién para interponerto y el procedimiento.

Francisco Blay Villasante glosa el contenido del principio acusatorio
formal en la Jurisdiccién Militar, planteando la controvertida cuestion de
la viabilidad de la aplicacién supletoria del art. 733 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, sosteniendo, al efecto, con contundente, vy, a
nuestro juicio, incontrovertible, argumentacién, apoyada tanto en funda-
mentos cientificos como en doctrina de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo inequivocamente favorable a la admisibilidad de! planteamiento
de la “tesis” en la Jurisdiccion Militar, la posibilidad de dicho plantea-
miento, analizando, mas adelante, la intromision de los Mandos Militares
Superiores en ¢l principio acusatorio formal, en relacién a la posibilidad
de interponer recurso de casacion contra un Auto de sobreseimiento defi-
nitivo instado o consentido por el Fiscal Juridico Militar. José Luis
Aranda Estévez estudia la intervencién del Abogado del Estado en defen-
sa de éste como responsable civil en el proceso penal militar, analizando
la imputacidn de responsabilidades y la habilitacién dei Abogado del
Estado para intervenir, planteando la interesante cuestién de la imprevi-
sidn legal acerca del frecuentisimo supuesto, en los delitos militares, en
que es ¢l Estado el que aparece como victima, con la consiguiente despro-
teccion de sus derechos y colocacién del representante del Estado en in-
sostenible situacién (de “esquizofrénica” la califica) procesal, al verse
obligado a adoptar las contrapuestas posiciones procesales de responsable
civil subsidiario y actor civil. A su vez, José Leandro Martinez-Cardds
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Ruiz lleva a cabo un pulcro examen de la regulacién de la fijacién de la
cuantfa de las indemnizaciones civiles, exponiendo las ideas que inspiran
el proceso para la determinacién de tal cuantia, el procedimiento para la
determinacion de la misma a partir de las bases establecidas en la senten-
cia y la ejecucién de las indemnizaciones fijadas en concepto de respon-
sabilidad civil, para, a continuacién, contemplar la cuestion de la declara-
¢ion de la responsabilidad subsidiaria del Estado, realizando un detemdo
andlisis del procedimiento para hacer efectiva dicha responsabilidad.
Carlos Pérez del Valle estudia, por su parte, la regulacion del asegura-
miento de las responsabilidades civiles, exponiendo los principios de pro-
porcionalidad, urgencia y sumariedad que inspiran la adopcién de medi-
das cautelares reales en el proceso penal con aquella concreta finalidad de
aseguramiento, asi como los aspectos comunes de la imposicion, finali-
zando con el estudio de la fianza y sus clases, el embargo y la posibilidad
de sefialamiento a la victima de pensién provisional. Ldzaro Montero
Lopez, tras eruditas referencias de Derecho Histdrico y Comparado, ex-
pone, extensa y pormenorizadamente, las funciones de los Auditores
Presidentes de los Tribunales Militares. Por otro lado, Francisco Javier
Diaz Molina, Estanislao Cantero Nifiez, Miguel Cdmara Lépez, Jaime
Maldonado Ramos y José Otiveros Rosselld, 1levan a cabo sendas, caba-
les y acabadas exégesis de los preceptos de la Ley Procesal Militar que
regulan cuestiones tales como las relativas a los Jueces Togados Militares
Decanos, con especial detenimiento en su aspecto funcional, el régimen y
funciones de los 6rganos judiciales, el periodo ordinario para las actua-
ciones judiciales, la audiencia pablica, el turno de ponencias y la prueba
anticipada y los Secretarios Relatores de Tribunales y Juzgados Togados
Militares, el archivo y custodia de los documentos, con prolijo andlisis
del derecho de acceso a archives y registros y sus limitaciones en el dere-
cho positivo espafiol, la prevencion de los juictos de testamentaria y abin-
testato, inico procedimiento de cardcter civil regulado en la Ley Adjetiva
Castrense y la ejecucién de lo juzgado, en cuanto encarnacién del mono-
polio jurisdiccional de ejecutar lo previamente juzgado como reflejo del
principio de legalidad incluido dentro de las garantias procesal y peniten-
ciaria 0 de ejecucion, analizando la competencia y Ia cooperacién juris-
diccional en la ejecucion, las anotaciones en el Registro Central de
Penados y Rebeldes y en 1a documentacién militar, la intervencién en la
ejecucidn del Ministerio Fiscal, de los defensores y letrados y el auxifio
de 1as administraciones piblicas, el expediente de acumulacion de conde-
nas y el tratamiento, en la acumulacién, de la prision preventiva, la ejecu-
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¢i6n de Ia sentencia absolutoria y la conclusién de Ta ejecucion y archivo
del procedimiento.

Carlos Garcia Lozano centra su colaboracion en el estudio de la in-
compatibilidad legal de los militares para actuar ante la Jurisdiccidn cas-
trense, el alcance de la exclusion, las excepciones a la misma, y ¢l plante-
amiento de la posible actuacién del militar-abogado nacional de Estado
Miembro de 1a Unién Europea. Germdn Martinez Aznar lleva a cabo un
estudio de los delitos conexos, en forma correlativa al estudio de los arts.
14 a 16 de la LOCOJM. que en el Tomo precedente realiza, ain cuando
con referencia, aqui, a la finalidad de determinacién del ambito de distri-
bucién de competencias dentro de los 6rganos de la propia jurisdiccion
militar, con aportacién de una serie de Sentencias de la Sala Quinta del
Tribunal Supremo referentes al tema de la conexidad procesal. Alfonso
Barrada Ferreirds aporta un extenso y meditado estudio de la regulacién
del ejercicio del Derecho de Gracia en fa Jurisdiccion Militar, a través de
una precisa diseccion de la Disposicién Adicional Octava de la Ley
Procesal Militar, con detenido examen de la Ley de 1870, a cuyos precep-
tos da lectura a 1a luz de la Constitucién, Ordenes del Ministerio de
Justicia e Instrucciones de la Fiscalia General del Estado, exponiendo el
objeto, procedimiento, resolucién y efectos y las particularidades del régi-
men juridico de las solicitudes y propuestas de indulto que se plantean en
el 4mbito de 1a Jurisdiccion Militar, a través de la hermenéusis de las nor-
mas sustantivas y adjetivas contenidas en la aludida Disposicién
Adicional Qctava y sus Reglas. A destacar también los trabajos de
Gonzalo de Aranda y Ant6n sobre temas tan dispares como ¢l tiempo en
la actividad procesal penal militar, los actos de comunicacién en el proce-
so penal de tal indole, el cardcter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal y sus disposiciones complementarias y las Disposiciones
Derogatoria y Final de la Ley.

Francisco Fernéndez Segado analiza la Disposicion Adicional Sexta
de 1a Ley Procesal Militar, que di6 nueva redaccion al art. 12.1 de la LO-
COJM.,, del que llevé a cabo cumplido examen en el Tomo L. Jesis Bello
Gil, en cuidados trabajos, examina, con notorias profundidad y acierto,
temnas fundamentales como Ios concernientes, en primer lugar, a as reso-
luciones de los drganos judiciales, deteniéndose especialmente, tras refe-
rirse a diligencias, providencias y autos, en el estudio de la sentencia, en
cuanto la ms capital y trascendente de las resoluciones judiciales y razén
dltima de todo el proceso penal, examinando los requisitos, formal, de la
escritura, y material, en cuanto a su contenido, de la congruencia, en el
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sentido de exhaustividad, pasando, a continuacién, a exponer la estructura
exierna conforme a la cual ha de construirse, y, en segundo término, al
proceso de formacién de la sentencia, con minuciosa exposicidn de las di-
ferentes fases u operaciones que el misme abarca, cuales la deliberacién,
votacién (con referencia a los modos de dirimir las discordias y a la for-
ma de redaccion y publicidad de los votos particulares de quienes no con-
vengan con la mayoria), redaccion y firma, lectura y notificacién y posi-
bilidad de aclaracién de sentencias y autos. Arturo Beltrin Nifiez, tras
una exposicién de las disposiciones generales que, respecto al sumario,
contiene la Ley Procesal Militar, con especial detenimiento en el anélisis
de su naturaleza, la posicién institucional del Instructor, la preocupacitn
del legislador por garantir los principios de contradiccién e igualdad de
armas y en el carcter secreto de las diligencias sumariales, examina la
normativa atinente a la identificacion del delincuente y la comprobacion
del delito, con detenida exposicién de las peculiaridades recogidas en la
Ley Rituaria Castrense relativas a la posibilidad de mantener reservados,
total o parcialmente, los extremos de la diligencia de identificacion del
delincuente, a la forma de practicarse el reconocimiento en rueda, a las
normas sobre observacién y, en su caso, tratamiento del inculpado que
presente sintomas de enajenacidn, a la actuacién médica en caso de delito
con resultado de muerte o lesiones vy a la posibilidad de aportar al suma-
rio, como pruebas documentales, o cuasi-documentales, peliculas cinema-
tograficas, videos, microfilms, diapositivas, radiograffas, grabaciones so-
noras o visuales ¢ cualquier otro medio que pueda reproducir visual o f6-
nicamente; finalmente, el autor estudia la regulacién de la prictica de las
diligencias de entrada y regisiro en lugar cerrado y de la intervencion de
libros, papeles y correspondencia y comunicaciones, con especial deteni-
miento en la cuestion de las intervenciones telefnicas o radiofonicas y de
Ja grabacién de actividades.

José Rojas Care glosa la articulacién legal del deber de prestar testi-
monio, las exenciones, bien de declarar, bien de concurrir pero no de de-
clarar y la dispensa de contestar preguntas que incriminan, las sanciones
del incumplimiento del deber de declarar o comparecer, las solemnidades
de lugar, forma y mecdnica de la declaracion, la prueba testifical anticipa-
da y la prictica y requisitos de la diligencia de careo, haciendo, a conti-
nuacion, una exégesis de la regulacion legal de la procedencia y préctica
de la prueba pericial, con previa referencia a la designacién y deberes de
los peritos; finalmente, y tras analizar la apertura del juicio oral, el trdmite
de conclusicnes provisionales y los posteriores a la evacuacion de éstas,
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lleva a cabo un detenido y luminoso examen de los art{culos de previo y
especial pronunciamiento, comentando cada una de las cuestiones o ex-
cepciones que contempla, taxativamente, el art. 286 de la Ley Procesal
Militar y haciendo una detenida exposicién de la tramitacién del inciden-
te, para, a continuacion analizar la conformidad en tanto medio de acortar
el proceso y llegar, sin juicio, a la sentencia, sefialando, a tal efecto, como
supuestos posibles, los de conformidad con la acusacién, antes ¢ durante
la vista, y conformidad con la sentencia, aquictdndose con ella y dejando
transcusrir los plazos previstos para interponer recursos sin hacerlo; final-
mente, el autor hace una extensa, pormenorizada y atinada exposicién de
la celebracidn de la vista del juicio oral, analizando los principios que la
rigen, fundamentalmente en el orden temporal y en el formal, mediante la
continuidad y publicidad de las sesiones, las facultades del Auditor
Presidente respecto a la mecénica del juicio oral y al mantenimiento del
orden en la vista, el desarrollo de ésta, a través del examen de los actos
procesales a realizar en ella, la prictica en general de 1a prueba y de las
diversas pruebas en particular, con especial detenimiento en el desarrollo
de la de testigos, el concepto y caracteres de las conclusiones definitivas,
la modificacién de las provisionales y la retirada de la acusacion por el
Fiscal, planteando, con criterio distinto, por negativo, pero también séli-
damente fundado, al de Blay Villasante, la posibilidad de que en el proce-
so militar el Tribunal plantee la “tesis”, los informes de las partes, la dlti-
ma palabra del acusado, la declaracién de la vista conclusa para senten-
cia, y 1a documentacién de la misma por el Secretario en el Acta de la se-
5i6n o sesiones en que dicha vista se hubiere desarrollado,

José Manuel de Claver Valderas en, como ya nos tiene acostumbra-
dos, rigurosos trabajos, analiza, extensamente, las diferentes clases de
procedimientos judiciales militares, sumarios y diligencias previas, y los
modos de inicio de los mismos, examinando 1a obligacién de denunciar,
para militares y civiles, los elementos subjetivos, materiales y formales de
la denuncia, los efectos de ésta tras su presentacion, 1a resolucién judicial
de desestimacién o inadmisi6n de la denuncia que habra de ser expresa v
motivada, adoptando forma de Auto, y los efectos de éste, la responsabili-
dad penal derivada de 1a denuncia y la asignacién de valor de tal al atesta-
do policial; respecto al parte militar, concebido como acto caracteristico
de las FAS, y variedad o especie del género denuncia, expone sus elemen-
tos subjetivos, formales y materiales, y sus efectos; la posibilidad de ini-
cio del procedimiento mediante querella es objeto de una prolija conside-
racion, con examen de la legitimacion para ser querellante, si bien con las
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excepciones propias del proceso penal militar de imposibilidad de ejerci-
cio en tiempos de guerra o cuando exista relacién jerdrquica de subordi-
nacién entre ofendido o perjudicado e inculpado, sin posibilidad de con-
currencia de acusador popular ni acusador privado, y con aportacién, y
critica, de abundante doctrina jurisprudencial al respecto; a continuacidn,
examina el autor, con idéntica profundidad cientifica, la regulacién de las
diligencias previas, y su naturaleza y finalidad, dirigida a dilucidar, en un
primer enjuiciamiento, la admisibilidad del acto procesal de excitacién
recibido por el operador juridico, si bien en el momento en que se consta-
te la posible comisidn del delito deberd acordarse la formacién de suma-
rio o diligencias preparatorias, lo que distingue estas diligencias previas
de sus homdnimas del proceso penal comiin, y el recurso de apelacién de
que puede ser objeto el auto por el que se adopte cualquiera de las medi-
das por las que, segiin el art. 141 de la Ley Procesal Militar, debe ponerse
fin al procedimiento; por dltimo, analiza el atestado militar, su concepto,
naturaleza, relacién con el atestado policial ordinaric y distincién con res-
pecto a las diligencias sumariales y su valor juridico procesal.

Fernando Marin Castdn estudia, extensamente, las cuestiones concer-
nientes a la ejecucion de las penas de pérdida y suspension de empleo,
analizando los efectos consecuentes al cardcter permanente de la primera
y su armonizacién con la actual legislacién administrativa sobre régimen
del personal militar profesional y militares de empleo, y a la ejecucion de
la suspension de empleo, obviando la dificultad de determinacién del
contenido y efectos de las penas de confinamiento y destierro al concluir
que es el estatuido por los correspondientes preceptos, de aplicacion sub-
sidiaria, del Cédigo Penal, y, finalmente, la regulacién de la demencia so-
brevenida durante la fase de ejecucion de la pena. Juan Antonio Pérez
Parente hace una rigorosa exposicién de ta problemdsica que, en el dmbito
castrense, plantea la suspension de condena, bdsicamente aplicable, segtin
reciente doctrina jurisprudencial, a quienes, al momento de ser reos pena-
dos, no posean la condicion de militar, estudiando la posibilidad de revo-
cacion del beneficio y la remisién definitiva por el transcurso del plazo de
suspension, procediendo, tras ello, al andlisis de la cancelacion de antece-
dentes penales.

Pascual Garcfa Ballester lleva a cabo un extenso y estricto estudio de
la Fiscalia Juridico Militar, con examen de su posicién institucional y
funcional, su organizacién y misiones, realizando, a continuacion, un ex-
haustivo examen de la prictica de diligencias informativas, con minucio-
so andlisis de sus fases, las diligencias en concreto que pueden ser practi-
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cadas, su valor y las consecuencias que de cllas pueden derivarse, finali-
zando con el andlisis de la posicién dindmica del Fiscal Juridico Militar
en el proceso penal y su ubicacidn fisica en estrados. Luis Ferndndez de
Henestrosa y Balmaseda analiza el procedimiento judicial sumarisimo,
para caso de guerra, exarminando dicho dmbito temporal, los érganos que
lo aplican, reos sujetos al procedimiento, delitos enjuiciables y tramita-
cién, con referencia a la del sumario, conclusidn de éste, fase de juicio
oral y diligencias posteriores a la celebracién de la vista, con la particula-
ridades de la notificacidn de la sentencia sdlo a los defensores y la admi-
sién del recurso de casacién en beneficio del reo en todos los casos en
que se imponga, lo que ya resulta legalmente imposible, pena de muerte.
Leopoldo Estévez Sanchez hace un meritorio estudio de los recursos que
pueden interponerse conira las resoluciones en el sumario de los Juzgados
y Tribunales, con individualizado examen de los de apelacién, queja y si-
plica. Luis Miguel Maside Miranda, analiza la Disposicién Adicional
Séptima de la Ley Procesal Militar, llevando a cabo un completisimo es-
tudio de Derecho Comparado, del marco espacial de aplicacidn de la Ley
Penal y de la aplicacién ultraterritorial de ésta, con esclarecedora exposi-
cidn de la prictica espafiola en materia de cooperacién militar, con con-
creta referencia a la OTAN y a la UEO, y un muy actual andlisis final de
la problematica derivada de las operaciones de mantenimiento de la paz y
de la cooperacién para el enjuiciamiento y castigo de crimenes interna-
cionales consecuente a la Resolucion 827 (1993), de 25 de mayo, del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Por 0ltimo, Francisco Javier de Mendoza Fernandez, José Alberto
Fernandez Rodera y Luis Alberto Balbontin Pérez, aportan respectivos y
tucidos trabajos referentes al procedimiento contra reos ausentes, con es-
pecial examen de la requisitoria y el concepto y efectos de la rebeldia, y al
procedimiento para las faltas penales, €l primero; al modo de proceder por
causa de responsabilidad penal contra las personas en funciones judiciales
militares, sefialando el concepto, naturaleza, fundamentos y virtualidad en
el dmbito castrense del antejuicio, la competencia para conocer de él y las
distintas fases de su tramitacién y efectos, el segundo; v, finalmente, el dl-
timo de los citados dedica un atinado estudio al examen de los derechos
del inculpado en el proceso penal, analizando la inculpacién extraprocesal
y la judicial y sus modalidades, los derechos del inculpado procesal y los
efectos administrativos de la atribucion del estatuto de inculpado.

En conclusién, y comoe resulta de cuanto ha quedado expuesto, nos
hallamos ante la obra tal vez més ambiciosa de la historia cientifica del
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Derecho Militar espafiol, en su aspecto adjetivo, referente a las materias
orgénica y procesal, no ya s6lo por lo que se deriva de su propia materia-
lidad, sino, ante todo, por cuanto resulta del sobresaliente nivel cientfico
que, en general, y no cbstante la imposibilidad, connatural a toda obra co-
lectiva, de una pareja calidad, alcanzan las colaboraciones que la integran,
por lo que viene a constituir, en suma, una decisiva aportacién al estudio
y comprensidn, en su integridad, de la Jurisdiccién Militar espafiola.

Fernando Pignatelli y Meca
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MILLAN GARRIDO, A., RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, J. L. y CALDE-
RON SUSIN: Los delitos contra la prestacidn del servicio militar (Comen-
tarios a la reforma del Cédigo penal y el Cédigo penal militar por la Ley
Orgdnica 1371991, de 20 de diciembre). Barcelona, JM Bosch Editor,
1995, 608 pags.

El libro se inserta n el centro de un acalorado debate que acontece en
el seno de nuestra sociedad, En los nltimos tiempos hemos podido obser-
var la aparicién de diferentes posturas contrarias al servicio militar: pos-
turas que van desde antimilitarismos globales hasta pretensiones de pues-
ta en escena de unas fuerzas armadas profesionales. Se puede afirmar que
hoy 1a polémica en torno al servicio militar, al objetor de conciencia, a la
respuesta penal a la insumisién, estd muy lejos de llegar a un punto de
acuerdo. Al contrario, las posturas parecen radicalizarse cada vez mds,
mientras jueces y tribunales contribuyen, con su disparidad de criterios, a
crear un clima de profunde conflicto social.

En medio de todo ello aparece esta obra, fruto de un trabajo de una
serie de autores que coinciden en la necesidad, hoy por hoy, de interven-
cidn del Derecho Penal come medio de proteccion del servicio militar.
Ahora bien, no significa ello que no encuentren imporiantes reparos a la
respuesta penal tal y como estd articulada en la actualidad, o que no plan-
teen interesantes propuestas como, por ejemplo, la de 1a futura sustitucion
de unas Fuerzas Armadas mixtas (tal y como estdn constituidas hoy) por
un ejército profesional (solucién por la que parece decantarse Milldn Ga-
mrido).

En este estado de cosas, la obra cuyo andlisis pretendemos realizar
tiene como objeto el estudio-de una serie de figuras delfictivas destinadas
ala proteccién juridico penal de Ia prestacién del servicio militar.

Estamos ante una monografia en la que predomina, como principal
caracteristica, pese al nimero plural de sus autores, la de su indudable co-
herencia interna, tal y como ya destaca en el Prélogo Jiménez Villarejo,
Presidente de la Sala Quinta del Tribunal Supremo.

Y no por afédn de repeticién, sino con ansias de destacar dicho cardc-
ter cabe decir que 1a lectura de esta obra nos clarifica extracrdinariamente
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la situacidn que rodea la prestacion del servicio militar. Se desprende en
todo momento un enfoque de la obra con caracteres de homogeneidad y
preocupacién por ofrecer una vision global y unitaria de los diferentes t-
pos delicitivos destinados a la proteccidn, como mds adelante se precisa-
r4, tanto del deber de prestar el servicio militar como del deber de cum-
plimiento de las demds obligaciones militares. Ahora bien, dicha visién
global no se va a detener en ningln momento en un simple —e importan-
tisimo— andlisis dogmitico de las diferentes figuras tipicas, sino que va a
procugar al lector un enfoque de la realidad social, tremendamente com-
pleja, que rodea la problematica relativa al servicio militar,

A medida que vaya desgranando el contenido de las reflexiones de los
autores, iremos apercibiéndonos de ese hifo conductor que hard que en to-
do momento tengamos constancia del punto exacto de la temdtica en el
que Nos encontramos y que, a Su vez, nos permitird mantener vivo, y aun
en constante progresion, nuestro interés por el libro.

Tras una fase de introducion que situard perfectamente el objeto de
estudio, sugiriéndonos las principales cuestiones que envuelven la co-
rrespondiente figura y realizando, normalmente, una serie de referencias
at Derecho comparado, nos vamos adentrando en el andlisis profundo del
tipo, andlisis que, ademds de estudiar a fondo todos y cada uno de los
elementos del delito correspondiente, contemplard también una critica y
una serie de propuestas de lege ferenda que nos otorgardn una vision plu-
ral del problema, de tal forma que cada lector pueda llegar a la forma-
cién de una opinién propia. Por otra parte, se hacen constantes referen-
cias a las miltiples posiciones doctrinales suscitadas en torno a cada fi-
gora, lo que va a permitirnos completar aquella visidn plura), imprescin-
dible en cualquier circunstancia, cuando de formar una opinién libre se
trata.

Ante todo, hay que destacar el papel esquematizador y otientador de-
sempefiado por el bien juridico, consistente en la Defensa Nacional, que
se ve puesta en peligro por la infraccion del deber de prestacion del servi-
¢io militar entendido como «obligacién impuesta o voluntariamente asu-
mida, de prestar servicio a las armas en los términos establecidos por la
ley», asi como en ¢l deber, en su caso, de cumplir las demas obligaciones
militares, obligaciones que Rodriguez-Villasante y Milldn Garido concre-
tan en aquellas obligaciones que se derivan del cumplimiento de servicios
en las Fuerzas Armadas en los supuestos de movilizacién nacional, en los
términos previstos en el articulo 1.°.2 de la L.O. 13/1991 de 20 de diciem-
bre, del Servicio Militar (LSM).
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Ahora bien, tal y como sefialan los autores, no nos encontramos ante
delitos pluriofensivos —dedicados a la proteccién de los diferentes bienes
jutidicos-— ni ante delitos en los que se produzca una gran confusion en
torne al bien objeto de tutela. Estamos ante un tdnico bien juridico, con-
crecion, eso si, de bienes jurfdicos mds amplios como son la defensa mili-
tar o, mis genéricamente, la Defensa Nacional; intereses por otro lado,
derivados directamente del articulo 8° de la Constitucion, al establecer
que las Fuerzas Armadas «tienen como misién garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucionals.

En todo caso, los autores dejan constancia del hecho de que no nos
encontramos ante figuras que penalicen la mera infraccion de deberes, cu-
yo fin dltimo serfa el de proteger no un verdadero interés o valor, un ver-
dadero bien juridico —con lo cual se atentarfa contra el principio de ex-
clusiva proteccién de bienes juridicos— sino el mero cumplimiento de
deberes legales.

Como he sefialado, el bien juridico citado desempefia un papel funda-
mental, pues va a permitir orientarnos en ¢l estudio y comprensin de las
diferentes figuras delictivas. Efectivamente, los distintos capitulos del li-
bro se van estructurando en torno al siguiente esquema: delitos comunes,
ubicados en el Codigo Penal, donde el sujeto activo no se ha incorporado
todavia a las Fuerzas Armadas; y delitos militares, recogidos en el Cédi-
go Penal Militar, y cuyo sujeto activo tiene la condicidn de militar,

Entre log delitos comunes, se hace un estudio pormenorizado de los
supuestos de falta de incorporacén de las Fuerzas Armadas para el cum-
plimiento del servicio militar u otras obligaciones militares —articulo
135 bis h) del Cédigo Penal— y de negativa a prestar al servicio militar u
otras obligaciones militares: articulo 135 bis i) del Cédigo Penal. Por otra
parte, dentro de los delitos militares nos encontramos con el delito de de-
sobediencia permanente al cumplimiento de las obligaciones militares, ti-
pificados en el articulo 102.3 del Cédigo Penal Militar; y ias figuras con-
tra el deber de presencia en el servicio militar, o sea, el deliw de deser-
cion y los delitos de ansencia arbitraria, ubicados respectivamente en los
articulos 120 y 119-119 big del Cddigo Penal Militar.

Tras las anteriores reflexiones en torno al bien juridico podemos
adentrarnos ya en el andlisis de algunas cuestiones de especial relevancia
dentro de las diferentes figuras delictivas.

Fn cuanto al delito de falta de incorporacidn a filas —articulo 135 bis
h} del Cédigo Penal—, cabe destacar que nos encontramos ante una figu-
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ra de nuevo cuiio por lo que a su ubicacion el Cddigo Penal comin se re-
fiere. Efectivamente, estamos ante una figura radicada, antes de la refor-
ma operada por la L.O. 13/1991 de 20 de diciembre, en el articulo 124 del
Cddigo Penal Militar, Urge pues, la pregunta sobre la razon de este cam-
bio, sefialando Milldn Garrido que se debe a la voluntad de excluir de la
competencia de [a Jurisdiccidn Militar esta figura. De modo que, al mar-
gen de otras innovaciones del articulo 135 bis) del Cédigo Penal Militar
—entre ¢llas, por ejemplo, las referentes a la penalidad y a su 4mbito ma-
terial—, la finalidad dltima es de tipo competencial, de sometimiento a la
Jurisdiccidn ordinaria.

Valora aquel autor dicha alteracion competencial como «politicamen-
te oportunas, pues al margen de quedar igualmente protegido el deber de
prestacién del servicio militar, se va a evitar con ello «enfrentamientos
utilizados desde las posiciones antimilitaristas mds radicales» permitien-
do, ademds, «equipar plenamente, a efectos punitivos, estos delitos v sus
correlativos de la prestacidn social», En definitiva, a partir de la reforma
legisiativa operada en 1991 se consigue que la legislacién militar no se
aplique a sujetos todavia no incorporados a las Fuerzas Armadas, aunque
cabe tener presente que la solucién anterior —o sea, el sometimiento de
estos sujetos a la legislacién militar—, si bien es politicamente desacon-
sejable, se mantiene en el contexto constitucional, tal y como ya habia re-
suelto el Pleno de! Tribunal Constitucional en su Sentencia 60/1991 de 14
de marzo.

En referencia al delito de negativa a la prestacién del servicio militar
—articulo 135 bis i) del Cédigo Penal—, se nos plantea en toda su crude-
za la problemética de la objecion de conciencia al servicio militar y de la
insumision.

Tras destacar las ventajas e inconvenientes que ofrece el modelo con-
sistente en unas Fuerzas Armadas voluntarias, y dejar claro cudl es ¢l mo-
delo espaiiol de servicio militar —unas Fuerzas Armadas mixtas, integra-
das en diferente proporci6n por militares voluntarios y militares de reclu-
tamiento forzoso—, afronta Rodriguez-Villasante la tarea de introducir-
nos en la comprension —y consiguietite diferenciacién— de los términos
desobediencia civil, objecidn de conciencia e insumisién.

Comparte este autor la opinién de Miildn Garrido en torno al sistema
espaiiol de objeci6n de conciencia: si bien hay algunos aspectos de la le-
gislacidn vigente cuando mepos cuestionables —la negacion de la obje-
¢ién de conciencia sobrevenida, la mayor duracidn de la prestacidn social
sustifutoria,..— considera que el sistema puede estimarse como positive,
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por cuanto mantiene, por una parte, «un acertado equilibrio entre especifi-
cos valores individuales y las exigencias derivadas de la Defensa Nacio-
nal» y, por otra parte, «conforma uno de los sistemas mds progresistas
dentro del contexto social europeo».

Finalmente, por lo que s¢ reficre a las dos figuras delictivas hasta el
momento comentadas, constatan Millan Garrido y Rodriguez-Villasante
que la diferencia entre una y otra figura radica en que el delito de falta de
incorporacién a las Fuerzas Armadas se consuma en cuanto se omite la
presentacion en el dia vy lugar sefialados, mientras que el delito de negati-
va & la prestacién del servicio militar requiere para su consumacion tipica
la necesidad de exteriorizar la voluntad de rechazar el cumplimiento del
servicio militar u otras obligacicones militares, ademds de la falta de in-
corporacién en el dia sefialado,

El fundamento de la mayor penalidad del defito de negativa a la pres-
tacion del servicio militar radica en que supone un rechazo permanente al
cumplimiento de dicha prestacion. Concuerdan los autores, ademds, en la
excesiva penalidad asociada a la realizacién de estas figuras; penalidad
que resulta «desproporcionada», «severa» v «materialmente injusta», La
tinica explicacion plausible para comprender la razén de estas penas es la
de conseguir su equiparacién en relacién a las figuras paralelas previstas
para los delitos de falta de incorporacion a la prestacion social sustitutoria
-artfculo 2.°.2 de la L.0O. 8/1984, de 26 de diciembre, de Régimen de Re-
cursos en caso de Objecion de Conciencia y Régimen Penal- y de negati-
va al cumplimiento de dicha prestacién —articulo 2.°.3 de 1a L.O. 8/1984,
de 26 de diciembre, reguladora de la Objecién de Concicncia y de la
Prestacidn Social Sustitutoria—-,

E! capitulo tercero de la obra estd dedicado al andlisis del delito de
descbediencia en el cumplimiento de las obligaciones militares o la nega-
tiva del militar a seguir siéndolo, recogido en el articulo 102.3 del Cédigo
Penal Militar. Es ésta una figura que va a ser sometida a severa critica,
propugnandose su cambio de ubicacién sistemdtica o, mas contundente-
mente, su desaparicion.

Efectivamente, nos muestra Calderén Susin los graves defectos y ca-
rencias de que adolece esta figura delictiva: desde la inapropiada ubica-
cién en el articulo 102 del Cddigo Penal Militar, precepto dedicado a la
regulacién del delito de desobediencia, intentando el legisiador «hacer pa-
sar por desobediencia algo que no lo es», pasando por la amplitud y gran-
des diferencias de los supuestos recogidos y hasta las enormes deficien-
cias técnicas del pérrafo tercerc del articulo 102 del Cédigo Penal Militar.
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Como posible fundamentacitn de esta figura tipica se nos ofrece una
doble argumentacidén: la consistente en «extender la competencia de la ju-
tisdiccidn castrense a las negativas del ya militar a cumplir el servicio mi-
litar, en filas o profesionalmente», y 12 de la necesidad de reprimir la ob-
jecién sobrevenida, no reconocida por 1a Ley 48/1984,

Por dltimo, y en relacién al presente delito de desobediencia perma-
nente, resalta Calderon Susin el grave atentado que, a consecuencia de es-
ta regulacién sufre la libertad, concretada en esta ocasién en la posibili-
dad de ura persona de escoger aquella actividad profesional que quiera
gjercer. En efecto, [a inclusién en el precepto del militar profesional, esta-
blecido como consecuencia a su intencién de no seguir en la profesidn,
nada mas y nada menos que una pena privativa de libertad parece llevar-
nos a una situacion de flagrante ataque a los mds elementales postulados
de justicia. Se amenaza a un sujeto que ya 1o quiere permanecer en su
profesion con recluirlo en la institucién de «mayor arraigo» de nuestro
sistema penal: la cércel.

Y hay que sefialar, al respecto, que es una situacion nueva: desde
siempre existio 1a posibilidad en nuestro Ordenamiento juridico de «obie-
ner en cualquier tiempo, ¥ cualquiera que fuera la situacién militar del in-
teresado, el retiro voluntario». En cambio, tras la aparicién de la Ley
17/1989 de 19 de julio del Régimen del Personal Militar Profesional y su
posterior desarrollo reglamentario, el militar profesional sélo podré per-
der su condicion de militar tras el previo cumplimiento de unos plazos
minimos de servicios efectivos. De esta forma, el militar profesional que,
por cualquier motivo (entre ellos, obviamente, la objecién de conciencia
sobrevenida), desee abandonar la milicia antes del transcurso de dichos
plazos, tendrd como tnica solucién posible la de 1a comision de un delito:
bien el del articulo 102, bien el del articulo 120 (desercién).

En conclusion, las personas que en manifestacién de su libertad hayan
escogido como actividad profesional a desempeiiar la del servicio en las
Fuerzas Armadas, desde el momento de su incorporacidn en las mismas ve-
ran restringida aquella libertad, pues a partir de entonces no pedrdn escoger
ya la profesion que deseen, es decir, no podrdn modificar su anterior deci-
sién, por Jo menos no antes del transcurso de unos ciertos plazos de tiempo,
de forma que mientras otras personas pueden cambiar de profesion (otra
cosa son las consecuencias econémicas que ello pueda conllevar), el militar
profesional que rehtise de forma permanente ¢l cumplimiento efectivo de
sus obligaciones militares, obtendrd por toda respuesta la de ser castigado
con una pena minima de dos afios y cuatro meses de prision.
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Comparto, con el autor, 1a opinién de que estamos ante una situacién
inadmisible, de auténtico ataque frontal a la libertad de las personas, li-
bertad que aparece en nuestro texto constitucional como uno de los valo-
res superiores (cuando no el que més) de nuestro Ordenamiento, y que, al
ser suprimida durante un cierto plazo de tiempo, va a dejar en situacién
de desamparo a aquellos sujetos que quieran ejercerla.

En los capitulos IV y V del libro, realiza Milldn Garrido un andlisis
de los delitos contra ¢l deber de presencia en el servicio militar. Hemos
de distinguir aquf entre dos grandes modalidades delictivas: la desercitn
—articulo 120 del CPM— y la ansencia arbitraria —articulos 119 y 119
bis) del CPM—. El establecimiento de estas dos modalidades delictivas
va a suponer la introduccion en nuestro Ordenamiento del Hamado por los
autores sistema espiritualista a la hora de afrontar la «configuracion técni-
co-legislativa de las infracciones contra ¢l deber de presencias.

El sistema espiritualista, consecuencia del subjetivismo, viene carac-
terizado por la incorporacién de elementos animicos —en este caso, ¢l de
la intenci6n de sustraerse permanentmente al cumplimiento de las obliga-
ciones militares— en la descripeidn tipica del delito de desercidn. De esta
forma, ante las diferentes soluciones posibles —sistema formalista, en el
que se atiende a elementos objetivos, generalmente el transcurso de unos
plazos; sistema cspiritualista; y sistema mixto, fruto de la conjuncidn de
elementos objetivos ¥ elementos subjetivos— se opta por un criterio sub-
jetivista que estimamos, de acuerdo con el autor, como el més acorde con
las exigencias politico-criminales y la realidad criminologica que rodea
este tipo de conductas. No parece obstdculo para su estimacidn como sis-
tema mAs adecuado ¢l de las dificultades probatorias que comporta toda
referencia a elementos animicos.

Por otra parte, y aun siendo el mismo el bien juridico protegido por
los delitos contra ¢l deber de presencia en el servicio militar, considera-
mos —al igual que constata el autor— que existe una profunda diferencia
entre la conducta de aquel sujeto que se ausenta con intencién de no re-
gresar, o sea, de sustracrse permanentemente de las obligaciones milita-
res, y la de aquel otro sujeto que, de forma intencionada o imprudente, no
regresa al finalizar el permiso concedido, o se ausenta sin autorizacin,
pero al que le falta, en todo caso, la intencién de ¢ludir sustancial o total-
mente, y de manera permanente, el servicio,

Al margen de otra serie de cuestiones, abordadas con gran rigor y ¢la-
ridad expositiva por el autor (como la delimitacion de la condicién militar
del sujeto activo; la diferenciacion entre el militar profesional y el militar
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de reemplazo; la inclusién en uno v otro grupo de los alumnos de las
Academias y Escuelas Militares,...) nos va a mostrar Millan Garrido la
configuracion definitiva del cuadro de infracciones contra el deber de pre-
sencia, tal y como ha quedado delimitado tras la L.O. 13/1991. La clasifi-
cacién que nos ofrece en la presente obra es la siguiente: delito de deser-
cion (articulo 120 del Codigo Penal Militar); delitos de ausencia arbitraria
{articulos 119 y 119 bis bis) del Cédigo Penal Militar); delitos de que-
brantamientos especiales del deber de presencia (articulos 121 a 123 del
Cddigo Penal Militar) y faltas de ausencia, recogidas en la L.O. de Régi-
men Disciplinario de [as Fugrzas Armadas y en la L.O. del Régimen Dis-
ciplinario de la Guardia Civil.

El delito de desercidn se caracteriza por la presencia en ¢l sujeto acti-
vo —militar profesional o de reemplazo— del 4nimo de sustraerse per-
manentemente al cumplimiento de sus obligaciones militares, elemento
animico que acompaiia a su conducta de ausentarse de su unidad, destino
o residencia.

El delito de ausencia arbitraria se configura, a su vez, por la ausencia
de aquel dnimo en ¢l sujeto activo —también militar profesional o de re-
emplazo— y donde se distinguen dos formas: una forma propia, en la que
el militar se ausenta injustificadamente de su unidad, destino ¢ lugar de
residencia, pudiendo hacerlo, transcurridos los plazos correspondientes.

Los delitos de quebraniamientos especiales del deber de presencia son
figuras en las que no se requiere una especial intencionalidad ni rigen,
tampoco, los plazos, de tal forma que su consumacién se produce con la
mera infraccién del deber de presencia.

Entre las faltas de ausencia podemos distinguir las faltas graves —re-
cogidas en los articulos 9°.23 de la LDM y 8.10 de la LDGC— y faltas
leves —recogidas, a su vez, en los articulos 8°.9 de la LDM y 7°.6 de la
LDGC—.

Finalmente, en el capitulo VI de la obra, realiza RodriguezVillasante
una serie de reflexiones acerca de los motivos y consecuencias de la dero-
gaci6n del articulo 105 del CPM, precepto que contenia la justificacion de
conducta de abuso de autoridad en determinados delitos flagrantes. Tras
dejar constancia de la naturaleza de cansa de justificacion de aquel pre-
cepto —rechazando, por tanto, la configuracién del mismo como excusa
absolutoria—, se adentra el autor en el estudio de las consecuencias que
se derivan de la derogacidn de este precepto, entendiendo que ¢llo no sig-
nifica que a partir de 1a tmisma haya de entenderse gue cualgquier recurso a
Ias vias de hecho por parte del superior tendentes a evitar la comision de
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determinados delitos flagrantes, sea en todo caso, antijuridica, por cuanto
queda subsistente la aplicabilidad de los preceptos de la parte general del
Cédigo Penal, de conformidad con lo establecido en el articulo 5.° del
CPM.

Tras los comentarios hasta el momento realizados, en los que se ha
pretendido destacar la profundidad, el rigor y el extraordianario trata-
miento sistemdtico otorgado por los autores a la obra, s6lo nos queda ya
resefiar la sensacion de haber alcanzado, con !a lectura de este importante
trabajo de investigacién cientifica, una mayor comprensi6n de toda la
problemdtica social, politica y juridica que gira alrededor de esta serie de
figuras delictivas; esta circunstancia que consideramos va a permitic al
lector adquirir la madurez necesaria para poderse formar un estado de
opinién acerca de todo aquello que rodea el servicio militar, dada, ade-
mds, la actualidad que ha adquirido en nuestros dias ¢l debate en torno al
mismo. En definitiva, se trata de una monografia francamente recomenda-
ble y que puede ser muy itil para cualquier persona culta interesada en la
temdtica del servicio militar.

Eduardo Ramo6n Ribas
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VERGE GRAU, Juan: La defensa del imputado y el principio acusatorio.
Barcelona. José M?® Bosch, editor, 1994.

La obra del profesor Vergé Gran, cuyo objeto —en palabras del pro-
pio autor— es «el estudio de las garantias que el principio acusatorio
comporta para la defensa del imputado», posee la virtud de analizar y po-
ner de relieve todas las grandes cuestiones que surgen en la actualidad en
torno a la figura del imputado en nuestra vigente legislacion procesal pe-
nal y sus dos instituciones fundamentales, el procedimiento ordinario —
para delitos graves— y el procedimiento abreviado. Para ello, el autor re-
aliza una primera delimitacién y descripcion de la evolucion historica y
los caracteres de los sistemas procesales acusatorio, inguisitivo y mixto,
que finaliza con una aproximacion a los caracteres del proceso de nuestra
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que se disefid un sistema mixto en
el que predomina claramente el sistema acusatorio, sobre todo, tras las re-
formas operadas después de la Constitucidn de 1978.

Tras estas iniciales precisiones, se ocupa el autor, centrindose ya en
el concreto objeto de la obra, del andlisis de las garantias del imputado en
las tres fases procesales, la instruccidn, la fase intermedia v la del juicio
oral. En la primera de ellas, se pone de relieve la necesidad de una inicial
precision terminoldgica respecto del concepto de imputado, & la vista de
la ausencia de una expresa declaracion legal; asi, la mayorfa de la doctri-
na se muestra coincidente en calificar como tal a aquella persona sobre la
que existe la “sospecha”, por parte del juez instructor, de que ha podido
cometer un acto punible, circunstancia que determinard el nacimiento pa-
ra €l de una serie de derechos y garantfas en el seno del proceso. Pese a
aquella ausencia de expresa declaracion legal, considera el profesor Vergé
que Ia amplia declaracién del actual art. 118 LECrim, «permite una gene-
rosa interpretacion del momento en que nace la imputacién y, en conse-
cuencia, el correlativo derecho a la defensa. En todos los supuestos se tra-
ta de una imputacién, explicita o implicita, a la que el ordenamiento juri-
dico y el propio juez dota d¢ ciertas garantias de verosimilitud y que, de
alguna forma, el Juez tiene que comunicar al imputado». Tras el andlisis
de la doctrina del Tribunal Constitucional respecto de dicho art. 118, se
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ocupa el autor de analizar la necesidad de notificacién de la imputacion,
sus requisitos de forma, lugar y tiempo y sus efectos, de entre los que
destaca, l6gicamente, el efecto principal de «desplegar los derechos de 1a
defensa, en toda la extensién permitida en esta fase de instruccién que,
con algunas restricciones (arts. 302, 520, bis y 527) es, hoy en dia, plena-
mente contradictoria»; se analizan también otras cuestiones de interés, ta-
les como la autodefensa, 1a necesidad del nombramiento de letrado desde
el momento de la imputacidn, la igualdad de partes en Ia fase instructora
y su participacidn en todas las diligencias de investigacion del delito.
Finaliza esta parte dedicada a la primera fase procesal con el estudio del
procesamiento («mediante el cual se imputa formalmente a una persona
determinada la comisién de un hecho punible que reviste los caracteres de
delito»), sus principales funciones (comprobacion de la imputacién, fija-
cién de! sujeto pasivo del proceso y, para algunos autores, determinacicon
del objeto procesal) y la trascendente cuestién de la supresion del proce-
samiento en el procedimiento abreviado; todo ello, poniendo especial én-
fasis en el objeto de la obra, esto es, en las garantias del imputado, sea o
no sometido a procesamiento.

En cuanto a la fase intermedia, después de poner de relieve su signifi-
cado y funciones — la decisién sobre la apertura del juicio oral, exami-
nando si concurren los presupuestos de éste (entre los que se exigen la
existencia de un acusador y su solicitud de la apertura del juicio) y depu-
rando el procedimiento complementando ¢l material instructorio y, si fue-
re preciso, la imputacion, El andlisis de las garantias del imputado en esta
fase intermedia concluye con el de los diferentes trdmites procesales en
que se desenvuelve, tanto en el procedimiento por delitos graves como en
el abreviado.

La obra se cierra con el estudio de las garantias del imputado en la il-
tima fase de proceso, €! juicio oral, en la que destacan las que derivan de
la fijacién del objeto del proceso, sus efectos y condicionamientos; en es-
te extremo realiza el autor un muy completo estudio analitico de la doctri-
na elaborada por el Tribunal Constitucional poniendo especial énfasis en
los diversos aspectos detivados de los derechos a ser informado de 1a acu-
sacion, a la defensa y 4 un juicio justo. Finaliza Vergé Grau su obra ocu-
péndose de una cuestion del maximo interés, los condicionamientos que
las garantias del imputado comportan para la tesis del Tribunal y las posi-
bilidades de cambiar Ia calificacidn realizada por la acusacién con o sin
modificacién factica, mediante un estudio pormenorizado de los diferen-
tes aspectos précticos, doctrinales y —fundamentalmente--~jurispruden-
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ciales que surgen en torno a la cuestién, tanto en el procedimiento ordina-
rio como en et abreviado,

Podemos concluir, con ¢l prélogo del profesor Serra Dominguez, que
la obra comentada «tiene un especial interés por tratarse —su autor— de
un jurista que hasta el momento se habia dedicado principalmente al estu-
dio de materias propias del derecho procesal civil y al mismo tiempo por
revelar las cada vez mas profundas contradicciones existentes entre las re-
formas procesales penales y la Constitucién [...] Para quien desde la clari-
dad de ideas conseguida con el estudio del proceso civil se enfrenta por
primera vez con la problemdtica del proceso penal le resulta ciertamente
dificil comprender el relativo atraso de este iiltimo, sobre todo teniendo
en cuenta que es precisamente en el ambito penal donde deberfan aumen-
tarse las garantias constitucionales del proceso».

Alfonso Barrada Ferreirés
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FERNANDEZ SEGADO, Francisco (Ed.): £l servicio militar: Aspectos ju-
ridicos y socio-econdmicos. Madrid, Dykinson-Fundacién Alfredo Bra-
fias, 1994, 315 pég.

Puede afirmarse que, en el dmbito de las Fuerzas Armadas, es el ser-
vicio militar uno de los temas mds polémicos, dentro del marco de una
controversia que, entre nosotros, presenta singulares particularismos. No
se recuerda un debate de estas caracteristicas desde aquel otro que tuvo
lugar, en los primeros tiempos de la transicién pelitica, sobre la propia
misién de los Ejércitos en un Estado democrético.

El primer apartado del articulo 30 de nuestra Carta Magna afirma que
«los espaiioles tienen el derecho y el deber de defender a Espaiiax», para
sefialar, a continuacion, en el segundo, que «la ley fijard las obligaciones
militares de los espafioles y regulard, con las debidas garantias, la obje-
cién de conciencia, asf como las demds causas de exencién del servicio
militar obligatorio». El cumplimiento de esta reserva de ley del servicio
militar obligatorio, que e} texto constitucional alude expresa aunque indi-
rectamente, se inicio con la Ley Orgénica 6/1980, de 1 de julio, por la que
se regulan los Criterios Bésicos de la Defensa Nacional y la Organizacion
Militar, que recogid, precisamente, su cardcter obligatorio (art. 36).

Sin embargo, no serd sino en 1984 (hasta esa fecha, el servicio militar
se encontraba regulado por una normativa preconstitucional: la Ley
55/1968, de 27 de julio, y su Reglamento, aprobado por Decreto
3087/196Y, de 6 de noviembre} cuando se promulgue la Ley 19/1984, de 8
de junio, del Servicio Militar. Esta Ley, junto al Reglamento de desarrollo
(Real Decreto 611/1986, de 21 de marzo), establecid «un sistema de reclu-
tamiento dgil, flexible y eficaz, Unico para todas las Fuerzas Armadas, que,
sin detrimento de los intereses de la Defensa Nacional, respete los derachos
de los ciudadanos y facilite el cumplimiento del servicio militar y constitu-
ya un instrumento de trabajo funcional que permita a los 6rganos de reclu-
tamiento dar solucién correcta a cuantas situaciones particulares pudieran
presentarse y proporcionar a los cindadanos la adecuada informacion»,

Esta finalidad se concret6 en una serie de innovaciones entre las que
destacaron, como el propio Reglamento sefialaba en su predmbulo, la atri-
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bucion de la direccién del reclutamiento al Ministro de Defensa, 1a Direc-
cién General de Personal como drgano central de ejecucion, la organizacién
de los centros provinciales de reclutamiento, funcionalmente dependientes
de la Direccién General de Personal, la reduccion de requisitos para la con-
cesién de las prérrogas de incorporacion a filas, la citacion expresa de las
alegaciones y recursos que en cada momento podian ser presentados, una
nueva regulacién del voluntariado especial, mas acorde con las necesidades
operativas de las Fuerzas Armadas, y el establecimiento de un sistema de
determinaci6n y distribucion del contigente, en el cual el Gobierno fijaria
anualmente la cuantia de los efectivos a incorporar a filas el afio siguiente.

A pesar de estas mejoras sustanciales, en la opinién piblica —y no
s6lo espafiola— comenzaba a intensificarse en esta época un amplio y ex-
tenso debate, que aln perdura, fundamentaimente centrado en dos ver-
tientes: por un lado, con carcter genérico y minoritario, la propia exis-
tencia de los Ejércitos, y por otro, mds especifico y primordial, la conve-
niencia de mantener ¢l servicio militar obligatorio.

Distintos y numerosos factores de toda indole han propiciado ademds
una gran contestacion social a este derecho-deber constitucional. Aconte-
cimientos internacionales como la caida del muro de Berlin o las dltimas
confrontaciones armadas, especialmente ¢ruentas, razones de naturaleza
econdmica o ideoldgicas, pero, sobre todo, opiniones criticas sobre la
propia naturaleza de la prestacidn, que la califican come initil, peligrosa,
impositiva, descriminatoria, no compensada econdmicamente, con malas
condiciones de vida o de una duracidn excesiva, son determinantes en el
cuestionamiento del servicio militar, Estas circunstancias han dado tugar
a un aumento sin precedentes no sdlo ya de objetores de conciencia sino
sobre todo de insumisos.

En 1989, y con motivo de las elecciones generales, ningtin grupo poli-
tico, consciente de la sensibilidad social, dejé de recoger en sus respecti-
vos programas, de un modo u otro, esta problemdtica, Asi, ¢l Gobierno
surgido de las urnas tenia como objetivo prioritario la reforma de la base
sustancial del régimen regulador del servicio militar. Este compromiso se
ha cumplido, al menos en sus aspectos basicos, con la promulgacién de
tres normas fundamentales: 1a Ley Orgdnica 13/1991, de 20 de diciembre,
del Servicie Militar, ¢l Real Decreto 1107/1993, de 9 de julio, por ¢l que
se aprueba el Reglamento de Reclutamiento, y, finalmente, el Reglamento
del Servicio Militar conforme al Real Decreto 1410/1994, de 25 d¢ junio.

Con ellas se mantiene el modelo mixto de Fuerzas Armadas, si bien
los efectivos de reemplazo irdn complementdndose con un volumen cre-
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ciente de soldados profesionales —que ticnen en el Real Decreto
984/1992, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Tropa y
Marineria Profesionales, su norma reguladora— con la pretension de al-
canzar una tasa de profesionalizacidn en torno al cincuenta por ciento de
los efectivos totales.

Entre las medidas incorporadas por el nuevo régimen juridico del ser-
vicio militar destacan las de sustraer del militar de reemplazo aquellas ta-
reas caracterizadas por su mayor complejidad, responsabilidad o expe-
riencia que serdn desarrolladas por los profesionales, la exclusién definiti-
va de la mujer del servicio militar obligatorie, la reduccion de éste a nue-
ve meses, introduccion de nuevos criterios de racionalidad y flexibilidad
que permitan el cumplimiento con las preferencias de los jovenes respec-
to de la edad de incorporacién, el Ejército o el drea de actividad que me-
jor se ajuste a la formacidn y aptitudes personales, revisién y moderniza-
cién de las pautas y normas de vida en acuartelamientos, buques y bases,
incidiendo en el régimen de actividad y descanso del personal de reem-
plazo, permisos, vestuario y equipo, alimentacién y alojamiento, gastos
personales y prevencién y proteccién de la salud.

Figura, asimismo, una relacién sumaria —m4s conocida por ef «esta-
tuto» del Soldado— de los derechos constitucionales y consuetudinarios
de la vida militar de aplicacion al personal de reemplazo, con referencia
expresa a las limitaciones legales para su ejercicio, y 1a revisién y modifi-
cacién del Codigo Penal y de las Leyes penales, procesales y disciplina-
rias militares.

Se trata, en definitiva, de una reforma global, v oportuna por el con-
texto en la que se desarrolla, del servicio militar, con indudables mejoras
en su prestacidn, y donde hay que reconocer que no se han escatimado es-
fuerzos para su modernizacion y acomodo a la vigente realidad social de
nuestro pafs.

Sin embargo, v a pesar de ¢llo, en amplios v significados sectores so-
ciales y politicos se sigue cuestionando el modelo de Fuerzas Armadas,
con base en una argumentacion centrada, fundamentalmente y como ya
hemos expresado, en la conveniencia de acoger un sistema de servicio
militar Unico profesional o voluntario, en el que no faltan todo tipo de
opiniones a favor y en contra.

Como consecuencia 16gica de esta visién critica y de la nueva regula-
cién juridica creada del militar de reemplazo, se han publicado, desde to-
do tipo de instancias y foros de debate, numerosos estudios sobre el te-
ma.
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De uno de ¢llos, la Universidad Internacional del Atldntico, surge la
edicién de este libro. En esta obra colectiva se recogen las ponencias pre-
sentadas en el Seminario «Fuerzas Armadas y Sociedad: indices de vo-
luntariedad para ¢l servicio», celebrado en el marco de los Cursos Supe-
riores de Verano de esta Universidad, que, bajo los auspicios de la Funda-
¢idén Alfredo Brafias y en colaboracion con el Instituto Espaiiol de Estu-
dios Estratégicos (CESEDEN), entre otras Entidades y Organismos, tuvo
lugar en ¢l Monasterio de Poyo (Pontevedra), en julio de 1993. A ella se
ha afiadide, por su especifica relacién con ¢l tema abordado, la ponencia
«El nuevo disefio juridico del servicio militar» del Catedrdtico de Dere-
cho Constitucional Ferndndez Segado, que fue presentada a otro Semina-
rio celebrado el afio anterior.

Desde luego, ¢l origen y las circunstancias motivaderas de la celebra-
cién de este encueniro no son puramente casuales. No hay que olvidar
que desde hace afios funciona en Santiago el Seminario de Estudios de la
Defensa Nacional del CESEDEN, que, en colaboracion con la Universi-
dad compostelana y bajo la direccidn del Profesor Francisco Fernandez
Segado, desarrolla una intensa y rigurosa actividad investigadora, con
participacion de alumnos y docentes universitarios, sobre temas militares
especificos. No es extrafio, pues, que su eficaz y constante labor haya in-
fluido de manera decisiva y positiva para que en otras Universidades, co-
mo Salamanca o la misma Internacional del Atléntico, se celebren Semi-
narios anlogos.

Se entiende asi mejor que el editor del libro sea el ilustre Catedrdtico
de Derecho Constitucional Ferndndez Segado, a quien se debe ademds la
coordinacién del Seminario, y estd impreso conjuntamente por Dykinson
y la Fundacion Alfredo Brafias, como segundo nimero en la Coleccién
Defensa de las publicaciones de esta dltima,

Del estudio de su contenido se deduce que la finalidad que se persi-
gue no es otra que «una aproximacion a la actual problematica del servi-
¢1o militar desde una pluralidad de enfoques que, en dltimo término, faci-
litardn los materiales de andlisis necesarios como para que cada uno de
los participantes en ¢l mismo, o de los lectores de esta obra, pudieran, con
la libertad que da la racionalidad de anilisis, formarse un juicio consis-
tente». Y ¢s precisamente este objetivo su principal virtud. A diferencia
de otras obras colectivas (vid., por ejemplo, «I.a reforma de las Fuerzas
Armadas y el servicie militar», Politica Exterior, mim. 26 monogrifico,
Madrid, 1992) en las que se incide casi con exclusividad en el aspecio de
la obligatoriedad o voluntariedad de! servicio militar, se ha pretendido —
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y conseguido— afrontar el tema desde perspectivas muy diversas, con un
marcado cardcter interdisciplinar e integrador, en el que se analiza y ex-
pone, con objetividad, su examen desde el punto de vista juridico, de mo-
do mayoritario, sociolégico y socio-econdmico, si excluir el estrictamente
profesional militar.

Tras el prélogo introductorio, también a cargo de Ferndndez Segado,
quien suscribe dos de las diez ponencias que lo integran, se incluyen inte-
gramente las de Joan Oliver Araujo, Antonio Milldn-Garrido, José Ma-
nuel Ramirez Sineiro, José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, Ignacio
Cosidd, Miguel Alonso Baquer, Pedro Puy Fraga y Gonzalo Parente Ro-
driguez.

Se inicia esta monografia con la ponencia «EI deber constitucional de
defender a Espafla» (pp. 23-44), del Catedratico de Derecho Constitucio-
nal de las Islas Baleares Joan Oliver Araujo, Con ella, este autor de varios
libros, entre los que destaca, por su conexién intima con la matena trata-
da, La objecion de conciencia al servicio militar (Madrid, 1993), y de nu-
merosos articulos de su especialidad, aborda con rigurosidad el funda-
mento del servicio militar desde una perspectiva constitucional, en su do-
ble vertiente como deber y derecho.

Tras destacar genéricamente el corjunto de deberes exigibles a los
ciudadanos para con [a sociedad que la Constitucidn espafiola de 1978 es-
tablece, se detiene en el de defender a Espafia que previene el articuto
30.1. Y lo hace, para rechazar «enérgicamente» la tradicional identifica-
cién, que a veces la doctrina mantiene, entre éste y el servicio militar
obligatorio.

Desde esta premisa basica, para el Profesor Qliver este deber genérico
se concreta a su vez en aquellos otros que la norma enumera: las obliga-
ciones militares (art. 30.2), la prestacién social sustitutoria del servicio
militar obligatorio (art. 30.2), el servicio civil para el cumplimiento de fi-
nes de interés general (art. 30.3) y los deberes de los ciudadanos en los
casos de grave riesgo, catdstrofe o calamidad publica {art. 30.4).

La consecuencia de esta amplia interpretacion, que insiste en no ago-
tarla exclusivamente con las obligaciones militares, es la exposicién que
realiza a continuacion de las diversas formas que pueden revestir este de-
recho-deber de defender a Espana, segtin enuncian los apartados del arti-
culo 30.

En las obligaciones militares de los espanoles, efectda un recorrido
por los aspectos més destacados del régimen juridico surgido con la Ley
Orgdnica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar, para finalizar
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comentando brevemente el cumplimiento de los deberes personales en re-
laci6n a la movilizacién nacional.

Se completa la exégesis del precepto constitucional con un tratamien-
to mds escueto y una técnica significadamente expositiva del resto de ios
apartados que lo integran, del que hay que destacar la prestacién social
sustitutoria del servicio militar obligatorio, donde defiende, con la mayo-
ria de la doctrina, ¢l argumento —contrario, como se sabe, a lo interpreta-
do por el Alto Tribunal en la Sentencia 160/1987, de 27 de octubre (BOE
mim. 271, de 12 de noviembre)— de la inconstitucionalidad de la mayor
duracion de aquélla con respecto a éste.

Concluye asi una detenida visién unitaria del articulo 30, ineludible-
mente neccsaria si s¢ pretende abordar el estudio del tema desde la pers-
pectiva constitucional.

En segundo lugar, aparece la ponencia «El nueve disefio juridico del
servicio militar» (pp. 45-89), en la que, como bien puede deducirse de su
titulo, el Profesor Francisco Ferndndez Segado, autor de la misma, se
ocupa ya directamente, con la facilidad expositiva que le caracteriza, de la
Ley Orgdnica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar, en un
andlisis sistemético, minuciose y fiel a su estructura, Es la tinica, como ya
se advirtid, que no fue presentada al Seminario «Fuerzas Armadas y So-
ciedad: indices de voluntariedad para el servicio», sino a otro celebrado,
también bajo los avspicios de las entidades organizadoras de aquél, el afio
anterior.

De la fructifera labor profesional de Ferndndez Segado bien puede dar
muestra su abundante produccién literaria, y especialmente aquella refe-
rente a las Fuerzas Armadas. Articulos como «El derecho de sufragio pa-
sivo de los militares de carrera, tras la Ley reguladora del Régimen del
Personal Militar Profesional» (1991), «La jurisdiccién militar en la doc-
trina constitucional (Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal de 14 de marzo de 1991)» (1991), «El delito de insumisién y 1a juris-
diccién militar» (1991), «La reforma del 4mbito competencial de la juris-
diccién militar» (1992) o «El marco constitucionat, La jurisdiccion mili-
tar: su organizacion y competencia» (1992), son s6lo unos pocos de los
més recientes ejemplos, que le catalogan, sin duda, como uno de los ma-
ximos especialistas en la materia.

Después de hacer una exposicién, muy acertada en este tipo de estu-
dios, de la génesis y evolucién de la reforma del servicio militar —con la
creacién de una Ponencia ad hoc en el seno de la Comisién de Defensa
del Congreso, y las distintas posturas adoptadas por los grupos politi-
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cos— y de la Ley 19/1984 como antecedente inmediato, analiza en el
apartado cuarto, dltimo y mds extenso, los principios o «lineas maestras»
que la nueva Ley incorpora.

Once son los que destaca, y sobre los que detenidamente comenta a lo
largo de las pAginas, y que aqui s6lo enumeramos: reafirmacién del modelo
de servicio militar por recluta universal, exclusién de la mujer de la obliga-
toriedad, reduccidn del periodo de prestacién del servicio, nuevo disefio de
Ia situacién de reserva, previsién de un cierto abanico de opciones persona-
les, mejora de los procediminetos de las operaciones de reclutamiento y de
las tareas de alistamiento, revisidn y actualizacion de los planes de instruc-
¢ibén y adiestramiento, diversificacién de la asignacion de las actividades en
funcion del cardcter profesional o de reemplazo de los militares, moderni-
zacion de las pautas y normas de vida en acoartelamientos, buques y bases,
concrecidn de los derechos y deberes de los militares de reemplazo y revi-
sién y reforma de diferentes leyes sustantivas y procesales castrenses.

Con calificativos como «progresistar, «simplificadoras, «novadora» o
«previsora», Fernindez Segado define los rasgos mds sobresalientes del
contenido de la Ley.

Si uno de los aspectos mds positivos de esta obra colectiva es el eleva-
do nivel y autoridad de los intervinientes, buen exponente de estas cuali-
dades se encuentran en el Catedratico de la Universidad de Cadiz, Anto-
nio Millan-Garrido. Este jurista, reconocido en el 4mbito del Derecho mi-
litar, del que es especialista, con obras como E! delito de desercidn mili-
tar (Barcelona, 1983), La objecion de conciencia al Servicio Militar y la
prestacion social sustitutoria. Su régimen en el Derecho Positivo espafiol
(Madrid, 1990) u Objecion de conciencia y prestacion social (Madrid,
1992), asi como de innumerables articulos, trata en la ponencia «Servicio
militar y objecion de conciencia» un aspecto tan conirovertido y actual
como ¢s la negativa a la prestacion del servicio militar.

A pesar de su corta extension (pp. 92-109), el tratamiento expuesto
por el Doctor Milldn debe considerarse como definitorio sobre 1a materia
—fundamentalmente por el profundo conocimiento que tiene el autor— y
en la que escoge, a modo de recapitulacion, sin hacer dejacidn de aporta-
ciones propias, aquellas conclusiones més sobresalientes de la amplia y
exhaustiva bibliografia existente sobre la objecién de conciencia hasta ese
momento.

En ella, por tanto, se encuentran recogidas, de un modo sintético, ob-
jetivo y realista, las lineas primordiales de la objecién de conciencia en
Espafia y el tratamiento juridico adoptado al respecto.
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Tras un breve apartado introductorio, comienza con la génesis de la
objecién de conciencia en nuestro pafs y los factores determinantes de la
misma, para, a continuacién, analizar la legislacidn vigente, v en la que,
tras una necesaria distincion entre el reconocimiento como objetor de
conciencia y la prestacion social sustitutoria, subraya con respecto a esta
iiltima los regimenes penal y disciplinario. En su reflexién critica, con la
que finaliza el trabajo, termina afitmando que «la legislacién espaiiola en
la materia, con sus defectos, que indudablemente los tiene, merece, en su
conjunto, una valoracién positiva, a la vez que conforma, sin duda, uno de
los sistemas mas progresistas dentro del contexto social europeo».

La siguiente poncneia inserta en la monografia es «La negativa a la
prestacion del servicio militar en filas: consideraciones criticas relativas a
su ambivalente punicidn» (pp. 111-142), del Magistrado, y miembro en
excedencia del Cuerpo Juridico Militar, José Manuel Ramirez Sineiro.
Desde una perspectiva penal, que el autor muy bien conoce por su dilata-
da experiencia como Juez Togado Militar, analiza, por un lado, la puni-
cién de la negativa a la prestacidn del servicio militar y a la prestacién so-
cial sustitutoria, conforme a 1a reforma introducida por la Ley del Servi-
cio Militar, comentando ademds su tratamiento en el Proyecto de Ley Or-
génica de Cddigo penal, y, por otro, la negativa sobrevenida a la presta-
cion del servicio militar en filas bajo 1a modalidad de los delitos militares
de desobediencia permanente —nuevo tipo delictivo— vy de desercién del
Cédigo penal militar, siendo muy critico con la redaccién dada a éste por
la Ley Orgénica 13/91, pues «los réditos pricticos obtenidos —es decir,
trasladar de jurisdiccidn el contencioso politice-juridico de Ja negativa a
la prestaci6n del Servicio Militar—, son cuando menos coyunturales y
nada definitivos».

Resalta, finalmente, la conclusion a la que deriva, en la que, alejado y
en contraste con el planteamiento dogmatico-penal estrictu sensu adopta-
do con anterioridad, formula una serie de reflexiones en torno a las causas
—y soluciones acogidas— de la insumisién y el modelo mixto de servi-
cio militar.

Se trata de una ponencia inestimable, si consideramos, con indepen-
dencia del valor intrinseco de su contenido, profusamente concordado y
anotado, la escasa literatura juridico-penal existente en la actualidad que
se ocupe de estas figuras delictivas modificadas.

De nuevo, es Fernandez Segado quien suscribe, a continuacion, la se-
gunda de las dos ponencias suyas que recoge la monografia, «El Regla-
mento de la Tropa y Marineria Profesionales» (pp. 144-184). Este articulo
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ha sido también publicado con el titulo «El régimen juridico de 1a Tropa y
Marinerfa profesionales de las Fuerzas Armadas», en Boletin de Informa-
cidon CESEDEN, Ministerio de Defensa, ndm. 235, 1994, pp. 53-80.

Trata en ella un tema colateral al del servicio militar propiamente di-
cho, como es la regulacién juridica del militar de empleo de la categorfa
de Tropa y Marinerfa, segtin el Real Decreto 98471992, de 31 de julio. Y
decimos colateral porgue si del enunciado del libro —El Servico Militar:
aspectos juridicos y socio-econémicos— y del contenido del mismo, se
infieren que el aspecto tratado es precisamente el servicio militar, por éste
hay que entender, conforme a la Ley 13/1991, al que es prestado tinica-
mente por los militares de reemplazo y aquellos otros que lo hacen en la
modalidad de servicio para la formacién de cuadros de mando. Log mili-
tares de empleo de Tropa y Marineria son profesionales regulados por la
Ley 17/1989 y el Reglamento antes citado, por 1o que, desde un punto de
vista puramente dogmdtico, la ponencia no es del todo acorde con el con-
texto de la obra en la que se inserta.

No obstante 1a apreciacién anterior, hay que decir que su contenido es
excelente. Después de sefialar 1a lineas vertebradoras del régimen juridico
general de los militares de empleo —Oficiales y Tropa y Marineria en-
cuadrados con anterioridad en las Escalas de Complemento o Reserva
Naval y Voluntariado especial, respectivamente— que surge de la Ley
17/1989, v a los que confiere el cardcter de militares profesionales no de
carrera, con una vinculacion a las Fuerzas Armadas a través de compro-
misos temporales, se detiene en el andlisis exhaustivo del Real Decreto
984/1992, como norma de desarrollo de aquéllos con categoria de Tropa
y Marineria,

En €1, Ferndndez Segado realiza un estudio pormenorizado del Regla-
mento, del que sefiala sus aspectos esenciales, y que resume en una serie
de directrices basicas orientadas en orden al logro de una mayor eficacia
de los Ejércitos y al propio favorecimiento de soldados y marineros. Con
los restantes apartados, siguiendo la estructura de la disposicién normati-
va, referidos a trayectoria profesional, régimen de destinos, situaciones
administrativas, régimen de vida, derechos y deberes, promocidn profe-
sional, y, por Gitimo, condiciones de reincorporacion a la vida civil, con-
cluye este valioso, extenso y auténtico andlisis exegético de la norma es-
tudiada.

El General Auditor y Jefe de la Unidad de Estudios e Investigacion
del Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz
Raja Espafiola, José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, es quien suscribe
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la ponencia «Problemdtica del empleo del personal militar en acciones
fuera del territorio nacional. La utilizacion del personal de reemplazo en
misiones de mantenimiento de la paz y seguridad internacionales» (pp.
185-229), Su gran trayectoria profesional, particularmente unida, entre
otras, al profundo conocimiento que posee del Derecho de la Guerra, hace
que ¢l contenido de este articulo sea especialmente valioso.

Uno de los aspectos més controvertidos de la participacion militar es-
paficla, a raiz del conflicto del Golfo Pérsico, en misiones internaciona-
les, es, sin duda, el grado de preparacidn, adiestramiento y formacion de
los militares de reemplazo que participan en ellas.

Por ello, su andlisis, en este caso, aunque sea materia muy especifica
del servicio militar, no deja de ser oportuno y actual. Comienza con la
descripcién de los presupuestos constitucionales «habilitantes» del em-
pleo de las Fuerzas Armadas en acciones fuera del territorio nacional,
cuestién no pacifica al no existir un precepto expreso que lo mencione,
pero que correctamente fundamenta no s6lo en el articulo 8.1 sino en
otros como el 63.2 y 3,94, 96.1 0 97 de nuestra Catta Magna, sin obviar
la referencia concreta a este tipo de misiones internacionales que la Ley
85/1978, de 28 de diciembre, aprobatoria de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas, dispone en el articulo 9. Contintia con el estudio del
sistema que Naciones Unidas mantiene como garantia de la paz y seguri-
dad internacionales, con las denominadas acciones coercitivas, preventi-
vas, y de asistencia e injerencia humanitarias, para terminar con la expo-
sicion de la legislaci6n espafiola que prevé tal eventualidad. En esta ilti-
ma, €l General Rodriguez-Villasante, partiendo de una obligada referen-
ctaalaLey 17/1989, y con un adecuado tratamiento del modelo de servi-
cio militar vigente, expone €l supuesto excepcional de la utilizacién del
personal de reemplazo en misiones de mantenimiento de la paz y seguri-
dad internacionales, segdn lo dispuesto en el articulo 27.1 de la Ley del
Servicio Militar,

Destacar en ella las numerosas anotaciones, referencias y concordan-
cias que contiene, que hacen de la misma un estudio reflexionado, enri-
quecedor y funndamentalmente 1itil,

gnacio Cosidd, Licenciado en Ciencias Politicas y analista del Grupo
de Estudios Estratégios, es el autor de la breve ponencia (pp. 231-245)
que se inserta a continuacidn, titulada «Modelos de servicio militar». No
es, desde Iuego, su mejor trabajo (baste con recordar el excelente articulo
«El coste del Ejército profesional», en «La reforma de las Fuerzas Arma-
das y el servicio militars, cit., pp. 141-152). Con una descripcién muy su-

485



cinta de los diferentes modelos de servicio militar «que han ido adoptan-
do las diferentes civilizaciones» (Egipto, Grecia, Roma, feudalismo, naci-
mi¢ento del Estado moderno y Revolucién francesa), a modo de introduc-
cidn histdrica, y un resumen de la evolucién en nuestro pafs (Constitucio-
nes de 1812, 1837, 1843, 1856 y 1869, Restauracidn, Dictadura de Primo
de Rivera y 1I Repiiblica), finaliza con los modelos actuales de servicio
militar, que encuadra en cuatro: servicio militar obligatorio, servicio de
reclutamiento, servicio militar voluntario y sistema de milicias, haciendo
una reflexion, a modo de epilogo, en el sentido que «la cuestion sobre qué
modelo de servicio militar nos proporciona el maximo grado de seguridad
al minimo coste social y econdmico posible es un debate que no deberfa
CErrarse nuncar.

La ponencia siguiente, «Grado de profesionalidad y reduccion de
efectivos (E! caso del Ejército de Tierray» (pp. 247-274), del General y
Secretario Permanente del CESEDEN, Miguel Alonso Baquer, se caracte-
riza por el denominador comin de la profesionalidad que se contiene en
ella. Desde una perspectiva socicl6gica, el trabajo se estructura, como
bien sefiala el propio autor, en dos partes bien definidas.

En la primera, donde no faltan interesantes cuadros y datos estadisti-
cos, presta atencién a la reduccion de efectivos, para apuntar, desde el
modelo mediterrdneo de Fuerzas Armadas, la incidencia del problema de-
mogrdfico, con especial referencia a dos propuestas —francesa e italia-
na— al respecto, y concluir con algunas reflexiones ideoldgicas sobre el
grado de profesionalidad y el panorama socioldgico segiin log modelos de
investigacién sobre los Ejércitos.

En la segunda parte, contrasta lo que denomina el «horizonte vigente
de la obligatoriedad del servicio» con el «horizonte incoado de ia profe-
sionalidad», aplicado al caso concreto del Ejército de Tierra, y donde in-
cluye numerosas cifras y cdlculos numéricos que ayudan, facilitan y apo-
yan las consecuencias que producitia el cambio desde la obligatoriedad
hacia la profesionalidad.

En este orden de cosas, pero desde un andlisis econdmico, se inserta
el excelente estudio «Indices de voluntariedad para ¢l servicio militar:
una visién desde la economfa politica» (pp. 275-295), del que es autor
Pedro Puy Fraga, Profesor de Economia Politica y Hacienda Piiblica de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago.

En €1, Puy Fraga se centra en conocer «cudl es la incidencia en el cos-
te de implantacion de un servicio militar voluntario de los indices de vo-
luntariedad para la participacion en el servicio militar». Es un aspecto
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concreto de otro trabajo del autor que con el titulo «La economia politica
de! servicio militar», fue publicado en Cuatre aspectos de la Defensa Na-
cional (una vision universitaria), Monografias def Ceseden, Ministerio de
Defensa, Madrid, 1993, (pp. 137-165), y también en Boletin de Informa-
cidn del CESEDEN, Ministerio de Defensa, nim. 227, Madrid, 1992 (pp.
9-29). Si en éste realizé una aproximacion econdmico-politica a 1a amplia
problemdtica que plantea la opcién servico militar obligatorio o volunta-
rio, en la ponencia que comentamos, partiendo del marco general expues-
to en aquél, utiliza el planteamiento tedrico para el cdleulo del coste pre-
supuestario de la implantacién de voluntariado en relacién a la cuestién
demografica, para, a continuacion, descender a los datos especificos en
Espafia (con aportacién de interesantes cifras demogrificas), con el que
llega a Ia conclusién de que «el servicio militar obligatorio es costoso
desde el punto de vista social, si bien presupuestariamente puede resultar,
para el Gobierno, mis barato». No falta, al final del trabajo, una biblio-
grafia bisica sobre el tema tratado.

La monografia concluye con {a ponencia «Defensa y opini6n publica
en la Espafia actual» (pp. 297-311), de la que es autor e} Coronel y Profe-
sor del CESEDEN, Gonzalo Parente Rodriguez. Autor de interesantes es-
tudios estratégicos, en este articulo trata de valorar el grado de interds de
la opinién piiblica, determinado para el afioc 1993, para lo cual distingue
tres aspectos a considerar, como son la difusidn de la politica de defensa
nacional (politico), el «calado» de estos temas en los medios de comuni-
cacién social {(informativo} y el resultado de las encuestas de opinién diri-
gidas a medir el interés de la sociedad espafiola hacia la defensa {opi-
nién). De elias, hay que destacar la 1iltima, donde abundan los datos esta-
disticos sobre temas tan interesantes como ¢l grado de acuerdo o no con
el envio de tropas espafiolas en misiones de paz de la ONU, composici6n
de las Fuerzas Armadas en orden a la profesionalidad o, en fin, el nimero
de noticias, relacionadas con lo mifitar, aparecidas en la prensa nacional,

No queda més que felicitar muy especialmente al editor, el Profesor
Ferndndez Segado, por el esfuerzo y empeifio en la publicacién del libro
(con una tipografia y presentacién inmejorables), y, en general, a todos
los participes en el mismo, que hacen de él una obra oportuna, actual y,
ante todo, 1itil, con la pretensién —conseguida— de dar, desde multiples
perspectivas, una vision global y unitaria a la problemética —discutida—
del servicio militar en Espafia.

Santiago Prados Prados

487



OLIVER ARAUIO, I. : La objecion de conciencia al servicio militar,
Madrid, Civitas, 1993, 505 pag.

1. El autor es Catedratico de Derecho Constitucional de la Universi-
dad balear, siendo éste libro su segundo ejercicio a la oposicion a dicha
Cétedra, aunque con ciertas modificaciones. No ¢s precisamente un autor
necesitado de presentacién, pues ha publicado numerosos estudios, de en-
tre los que destaca una monograffa que, segin extendida opinion, es el
mis acabado estudio en nuestra doctrina sobre el recurso de amparo,

Como sefiala en el prélogo el profesor Lopez Guerra, a a saz6n vice-
presidente del Tribunal Constitucional y maestro del autor, en el libro se
analiza «el sentido cultural de la objecitn de conciencia en el supuesto con-
creto del servicio militar, su tratamiento por la normativa constitucional, y
sus concreciones legales, administrativas y jurisprudenciales», teniendo di-
cho andlisis un valor no meramente académico por cuanto tiene por objeto
un derecho que afecta de forma directa y cotidiana a los ciudadanos.

II. La Constitucién espafiola de 1978 reconoce el derecho a la obje-
cidn de conciencia al servicio mititar en su articulo 30.2. Hasta 1984 di-
cho derecho no encontré desarrolle legislativo, que se logrd a través de la
Ley 48/1984, reguladora de la objecién de conciencia y de la prestacion
social sustitutoria, v de la Ley Orgdnica 8/1984, de régimen penal y régi-
men de recursos en caso de objecién de conciencia. Este nuevo derecho
constitucional de todos los espafioles y su correspondiente desarrolla le-
gal no merecio tampoco un tratamiento juridico en profundidad en nues-
tra doctrina hasta la obra, ciertamente rigurosa y exhaustiva, del profesor
Millén Garrido (La objecién de conciencia al servicio militar, Tecnos,
Madrid, 1990). A ella siguié una sucesién de monografias y articulos
cientificos, de la mas diversa autoria y de desigual valor, sobre tan polé-
mico tema, de entre los que destaca con brillo propio La objecion de con-
ciencia al servicio militar del constitucionalista Cémara Villar (Civitas,
Madrid, 1991}. La dltima aportacién a esa amplia bibliografia la constitu-
ye este reciente estudio de Joan QOliver Araujo, publicado en Civitas en
septiembre de 1993.
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La obra incluye un repertorio bibliogrifico con aproximadamente
800 referencias, lo que es una muestra del interés que despierta la obje-
cion de conciencia en general y a servicio militar en particular en nues-
tra sociedad y en nuestra doctrina. Es cierto que sélo medio centenar
(todo 1o més) de esas publicaciones son en verdad relevantes, siendo las
demds meramente expositivas del régimen legal o reiterativas de opinio-
nes doctrinales, con escasas aportaciones originales. Limitindonos a ese
medio centenar de estudios, puede decirse que esta prolifica literatura
sobre objecién de conciencia generada en los ltimos afios, en lineas ge-
nerales, merece un juicio positivo, pero no puede ignorarse que toda ella
tiene en comdn una serie de defectos y carenctas, lo que nos lleva en es-
ta resefia a realizar una critica que va mas all del estudio concreto que
el profesor Oliver realiza, extendiéndose a toda la produccién cientifica
que la objecion de conciencia al servicio militar ha generado entre noso-
tros.

Como critica general a toda esa produccién puede sefialarse ya de en-
trada que, quizds por inercia de los primeros estudios, todas las monogra-
fias se centran en unos determinados aspectos y dejan de lado otres de
singular importancia, como la prestacién social sustitutoria, el régimen
penal, un régimen disciplinario «impropio y de dudosa efectividad» (y
gue, en la prdctica, no se aplica}, la construccién de una teorfa general s6-
lida de las objeciones de conciencia y un consiguiente estudio con mayor
rigor de la jurisprudencia constitucional, con un mayor esfuerzo en hacer-
la coherente, sin caer en una critica f4cil e irreflexiva, como en ocasiones
se ha hecho. Y cuando la literatura que existe sobre el derecho es tan
abundante, bien podria exigirse que la doctrina empiece a colmar estas Ja-
gunas, lo que todavia no se ha hecho de un modo acabado.

III. En este contexto bibliogréfico, pues, se inserta la obra resefiada,
que se centra en el estudio de las coordenadas constitucionales de la obje-
¢i6n de conciencia. Sc inicia el libro con una introduccién, en la que se
hacen una serie de consideraciones generales sobre la objecién de con-
ciencia, unas referencias al Derecho Comparado v al Derecho Internacio-
nal, asi como un rastreo de antecedentes histéricos, prestando especial
atencion a la situacion durante el régimen anterior y en el periodo post-
constitucional pero previo al desarrollo legislativo, para centrarse asi en el
estudio detenido del régimen legal vigente sobre objecién de conciencia,
para lo cual se expone la jurisprudencia y las distintas respuestas doctri-
nales que se han elaborado, asf como la prdctica administrativa (siendg
esto consecuencia de un notable esfuerzo del autor, que merece ser alaba-
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do), para por dltimo proponer la que, en su opinidn, es la solucién mds
acorde con una lectura generosa de la Constitucion.

1V. Respecto de los motivos en los que cabe fundamentar legalmen-
te la objecion de conciencia, realiza el autor un estudio de cada uno de
ellos (religiosos, éticos, humanitarios, filoséficos «u otros de la misma
naturalezax), si bien precisa que, en la préctica, y salvo excepciones, en la
conciencia del objetor confluirdn hasta la confusidn motivos de distinto
tipo, conforme a la concepeién del mundo que ese sujeto tenga. Se mues-
tra asimismo partidario, frente a 1a tesis de un importante sector doctrinal,
de la admisibilidad en nuestro Derecho de los motivos politicos, siempre
y cuando afecten a la conciencia del individuo, pues los considera inclui-
bles dentro de l1a coletilla legal «u otros de la misma naturaleza».

V. Reconocida por el Consejo al solicitante la condicién de objetor,
éste quedard eximido de sus obligaciones militares pero debiendo, como
contraprestacion, realizar la prestacion social sustitutoria, que tiene una
duracidn de trece meses -—frente a los nueve del servicio militar, superior
duracién que el Tribunal Constitucional ha admitido como una de las «de-
bidas garantfas»—. Dicho servicio sustitutorio habrd de consistir en acti-
vidades de utilidad piblica que no requieran el empleo de armas ni su-
pongan dependencia orgdnica de instituciones militares, sin que en nin-
giin caso las actividades en que consista esa prestacion social puedan in-
cidir negativamente en el mercado de trabajo.

En el andlisis de esta problemdtica, se echa de menos en la obra un
tratamiento en profundidad de la prestacién social sustitutoria, que plan-
tea numerosos problemas, algunos de los cuales la doctrina hasta ahora ni
siquiera se ha planteade, quizds por ignorancia de la realidad. Asi, resulta
indiscutible que, a pesar de los notorios y recientes esfuerzos desde el
cambio de cartera en el Ministerio de Justicia, no existen plazas suficien-
tes y una buena parte de las creadas, en la prictica, aparte de ser bastante
discutible que no estén incidiendo de forma negativa sobre el mercado de
trabajo, son «fantasmas», pucs ¢l objetor o bien no aparece por alli o bien
lo hace sélo durante un par de horas, siendo éste uno de los motivos que,
junto a la ausencia de garantias eficaces (jpueden existir?) de la sinceri-
dad del que objeta, explican €l importante crecimiento anuat del nimero
de objetores, hasta el punto de empezar a poner en peligro el modelo vi-
gente de Fuerzas Armadas.

VI.  En cuanto 2 la controvertida cuestién de si el derecho a la obje-
cidn de conciencia es un derecho fundamental o un derecho constitucio-
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nal auténomo pero ne fundamental, estudia Oliver Araujo la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional anterior y posterior a 1987, pues parece
que si hasta 1987 el Alto Tribunal sostuvo la fundamentalidad del dere-
cho, en las Sentencias 160 y 161/1987 considera la objecién de concien-
cia al servicio militar un derecho constitucional auténomo pero no funda-
mental. Ello supone, a juicio del autor, un giro sensible en la jurispruden-
cia, convirtiendo a 12 objecién de conciencia al servicio militar en un de-
recho de «segunda categoria», no fundamental, considerando por ello que
ese importante salto intelectual estaba necesitade de una «mayor funda-
mentacién», de modo especial si se tiene presente que el Tribunal Consti-
tucional «se aparta en no poca medida del criterio mantenido por varios
organismos internacionales».

El autor, en tesis contraria a la mantenida por el Tribunal Constitucio-
nal, considera, con solida argumentacidn, que la objecién de congiencia al
servicio militar es un derecho fundamental, hasta el punto de que estima
que, de no existir el reconocimiento del articulo 30.2 CE, tal derecho en-
contraria amparo ¢n el articulo 16 (libertad ideoldgica y religiosa), intet-
pretado de conformidad con los textos internacionales. Ello no permitiria
sin embargo afirmar que el articulo 16 reconozca un derecho general a la
objecién de conciencia, pues ello habria que determinarlo en cada caso,
atendiendo a dos criterios: a) el contenido de los acuerdos internacionales
en materia de derechos humanos ratificados por Espana (articulo 10.2
CE); b) si resulta vulnerado algin bien constitucional. Con ello, sienta las
bases para formular una cierta teoria general de la objecién de conciencia,
lo que no es poco, dado que la doctrina por lo general a rehuido cualquier
pronunciamiento sobre tan ardua cuestion.

VII. En cuanto al imperativo constitucional de que el derecho a la
objecion de conciencia al servicio militar sea regulado «con las debidas
garantias», siguiendo al sector doctrinal mayoritaric y al propio Tribunal
Constitucional, considera que son, por una parte, garantias de que no se
va a hacer falsa alegacidn del derecho como via fraudulenta para escapar
de las obligaciones militares y, por otra, garantias para el objetor. Es de
lamentar que el profesor Oliver no vaya més alld, como no lo ha hecho
tampoco ningiln autor entre nosotros, v no analice, por ello, el notable
problema que plantea este derecho —y en general toda objecién de con-
ciencia, aunque esta modalidad de una forma especial—: el del abuso del
derecho.

En efecto, un andlisis que no peque de ingenuo de las estadisticas y
un minimo contacto con la realidad social nos pone de relieve, y creo que
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nadie debe escandalizarse farisaicamente ante este hecho, que un elevado
porcentaje —quizds por encima del 50%— de los que se declaran objeto-
res son [o que ellos mismos llaman objetores light, dicho de otro modo,
personas que rehusan el servicio militar por razones no de conciencia (si-
no de conveniencia) y utilizan la via que les abre el articulo 30.2 CE para
no prestar aquél, personas, pues, que en puridad no objetan sino que op-
tan, abusando de este modo del derecho. Esta es la realidad de los hechos,
ante la que los mas diversos autores que han tratado el tema, del mismo
modo que 1a jurisprudencia romana ante la compra por los esclavos de su
propia libertad, «cierran los ojos» (coniventibus oculis).

Y si la doctrina no se ha parade como debicra en esta cuestién, que
poco tiene de tedrica, es probablemente por entender que excede del cam-
po del Derecho v, desde luego, no puede negarse que se trata de una cues-
tién esencialmente sociolégica pero que ticne también relevancia en el
mundo del Derecho en cuanto que informa al jurista que un aspecto de te-
orfa general del derecho subjetivo —el abuso— tiene en este caso una
enorme relevancia prictica, por lo que exige de aquél una especial aten-
cidn, que por ahora ningiin autor le ha prestado. No debe olvidarse que
cuando se abusa de un derecho constitucional, declarindose objetor quien
realmente no lo es de alguna manera se abusa de la Constitucién misma,
y sufre la normatividad propia de ésta. Y no parece que ello pueda ser
irrelevante para un jurista con cierta sensibilidad constitucional.

Y no resulta, por lo demds, aventurado afirmar que las garantias exis-
tentes frente al abuso del derecho son perfectibles, pues existen segura-
mente pricticas y mecanismos juridicos mas adecuados para evitar ese
abuso del derecho sin que por ello resulte lesionada la conciencia y su na-
tural impenetrabilidad; lo que quizés no existe —y sobre todo, no ha exis-
tido, con lo que, con el tiempo, el problema se ha sobredimensionado—
es voluntad politica de hacerlo y hoy quizds ésta por si sola ya no sea su-
ficiente. .

El propio autor del libro resefiado no ignora, sin embargo, la grave
problemdtica del abuso del derecho pues, respecto de la préctica del Con-
sejo sobre el reconocimiento ¢ no de la condicion de objetor, dice que «es
précticamente imposible dar mayores facilidades» (p. 347), lo que condu-
cird, «en bastantes casos, a reconocer fa condicién de objetores a ciudada-
nos en cuya conciencia no hay ningdn obstécolo al uso militar de las ar-
mas» (p. 338), pero resuelve tan importante cuestion sefialando que ése
es, posiblemente, «el tributo que hay que pagar para proteger a las con-
c¢iencias sinceras», afirmacién que resulta discutible y que, en todo caso,
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exige, en linea con una obra tan solidamente construida como esta, un es-
wdio vy un razonamiento ¢xhaustivos que por desgracia ni el autor ni la
doctrina en general han realizado.

VIII. Presentada la solicitud —en castellano o cualquier idioma au-
tonémico— antes de los dos meses inmediatos anteriores a la fecha sefia-
lada para la incorporacién, se produce la suspensidn del ingreso en las
Fuerzas Armadas. Salvo que los motivos alegados no se encuentren entre
los admitidos por 1a ley o que se observe con nitidez una contradiccién
entre lo declarado y la conducta vital socialmente conocida del solicitan-
te, ¢l Consejo viene obligado a declarar el reconocimiento como objetor.

El procedimiento ante el Consejo viene en general caracterizado por
tres notas: «la flexibilidad en cuanto a las formas y los plazos, las garanti-
as que otorga al solicitante respecto de la imparcialidad y objetividad con
que serd juzgada su pretension, y la gratuidad». En cuanto a la necesidad
de alegar en la solicitud los motives de conciencia, no considera el autor
—siguniendo asi al sector doctrinal mayoritario y al propio Tribunal Cons-
titucional-— que sea contrario al articulo 16 CE («nadie podrd ser obliga-
do a declarar sobre su ideologfa, rel igion o creencias»), 1o que funda-
menta con un rigor con el que hasta ahora no se habia aberdado el proble-
ma. También resulta de interés su estudio de ias denominadas «declara-
ciones colectivas», atendiendo a ia prictica del Consejo al respecto, de
enorme flexibilidad (hasta rozar la ilegalidad) antes del pronunciamiento
del Tribunal Constitucional, y més rigurosa con posterioridad.

Pasando ya al estudio de las garantias concretas, hay que decir que,
para el ¢aso de que los motivos alegados sean «insuficientes, inconsisten-
tes o contradictorios», la ley concede al Consejo una serie de facultades
indagatorias, que el profesor Oliver Araujo analiza profusamente, consi-
deréndolas conformes a la Constitucidén y reconociendo que «serdn» bas-
tante indtiles en la practica.

IX. La legislacion vigente no reconoce la objecién sobrevenida, si-
no que s6lo se puede objetar antes o después —nunca durante— de la re-
alizacion del servicio militar. El Tribunal Constitucional considerd, des-
pués de ponderar los bienes constitucionales en juego, que tal suspensién
temporal del ejercicio del derecho era constitucionalmente legitima. Fren-
te a tal interpretacidn, el autor estima, tras un detenido andlisis de la juris-
prudencia constitucional y una exposicion exhaustiva de los argumentos a
favor y en contra de la prohibicidn de 1a objecion sobrevenida, que dicha
prohibicién es inconstitucional «pues no s6lo timita o restringe ¢l dere-
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cho, lo cual seria admisible, sino que prohibe absolutamente su ejercicio»
durante un cierto tiempo. Por ello, propone, siguiendo la linea argumental
de los Magistrados disidentes de la Sentencia 160/1981, una reforma le-
gislativa en el sentido de reconocer la objecion sobrevenida si bien esta-
bleciende unas garantias adicionales reforzadas para dificultar de forma
razonable su ejercicio pero sin llegar a negarlo.

X. El estudic que Oliver Araujo realiza del Consejo Nacional de
Objecion de Conciencia es muy completo y abarca tanto st naturaleza co-
mo su organizacion, funciones y composicion, siendo especialmente inte-
resante su analisis de las resoluciones, favorables v desfavorables, asf co-
mo de la prictica del Consejo a lo largo de estos afios.

Uno de los aspectos mds valiosos del libro del profesor oliver es el re-
lativo a las garantias del derecho, a lo que con seguridad no es extraiio el
hecho de que sea uno de los mejores especialistas espafioles sobre el re-
curso de amparo. Puesto que hoy es doctrina comin que un derecho vale
lo que valen sus garantias, se comprenderd la importancia de éstas. Par-
tiendo de tal principio, distingue ¢l autor entre garantias jurisdiccionales y
no jurisdiccionales, para analizar ambas de modo detenido, si bien cen-
trandose, como es natural, en las primeras.

Y en cuanto a ellas, considera, apoyandose en buenas y argumentadas
razones, que es posible interponer recurso contra la resolucién denegato-
ria del Consejo no s6lo por la via preferente y sumaria (propia de los de-
rechos fundamentales) que le sefiala el articulo 1° de la Ley Orgénica
/1984 sino también por €l procedimiento contencioso-administrativo or-
dinario, tesis de importantes consecuencias practicas especialmente para
el caso de que transcurra el plazo de diez dias desde la notificacién de la
resolucion denegatoria y no el plazo exigido para el recurso contencio-
so~administrativo ordinario. En todo caso, agotada la via contencioso-ad-
ministrativa, cabe recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional, que
también estudia minuciosamente. Rechaza la tesis de que sea posible in-
terponer, contra ¢l fallo denegatotio de amparo, recurso ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, lo que justifica con la prictica de la Co-
misién Europea.

X1. La valoracién general del autor de la legisiacion sobre objecion
de conciencia es positiva, aunque una mayor fidelidad al proyecto de ley
alternativo presentado por el Grupo Socialista desde el «horizonte ut6pi-
co» de Ia oposicién en 198{ y una mayor atencion a posteriores proposi-
ciones de Ley habrian proporcionado un resultado final mis progresista y
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menos controvertido, especialmente en lo relativo al régimen penal (exce-
sivamente riguroso), al tratamiento de la objecidn sobrevenida (que debi¢
haberse admitido) y a la duracién del servicio sustitutorio respecto del
servicio militar (que debid equipararse y no ser superior).

Pone de relieve, por lo demds, que no puede cerrarse 1os ojos ante €l
amplio descontento y sonoro rechazo por los colectivos de objetores, pues
sefiala que si una ley de objecién de conciencia no es aceptada por los ob-
jetores habra fracasado en su misién fundamental, que es la integracién
de la disidencia, no siendo en este caso el respaldo de la mayorfa parla-
mentaria un sinfoma seguro de la eficacia social de 1a norma.

En cuanto a la jurisprudencia, sefiala que sus ambigiiedades, limitacio-
nes e inconsistencias tienen su explicacion en la constitucionalizacién am-
bigua y timorata de la objecion de conciencia, asi como en una legistacién
un tanto malabarista. Destaca, en 1a misma linca, que las dos sentencias
del Tribunal Constitucional han sido discutidas no sélo por la doctrina
cientifica sine por algunos de los Magistrados del Tribunal Constitucional
a través de tres importantes Votos Particulares por lo que es dificil que ha-
yan podido zanjar definitivamenie ian importante problema juridico, sino
que es posible que «no signifiquen mds que un punto y seguido en el deve-
nir histdrico del reconocimiento legal de 1a objecion de concienciar.

XII. Finalmente, no quiero dejar de insistir en que las observaciones
que formulo lo son mds bien a toda la producion cientifica sobre objecion
de conciencia, no limitandose, al libre resefiado. Estimo, en definitiva,
que la clarificadora obra del profesor Oliver Araujo cierra —o debiera ce-
rrar— un ciclo en la doctrina que ha abordado el tema y marcar un cietto
punto y aparte. Estudiados con rigor y exhaustividad por una abundantisi-
ma doctrina algunos de los mas relevantes aspectos de la objecion de con-
ciencia, es preciso prestar ahora una mayor atencién a otros que de algin
modo han sido sistemdticamente dejados de lado y ello sin perjuicio de
profundizar (no meramente repetir lo ya dicho) en los primeros.

En fin, no siempre coincidimos con las opiniones del autor ni ain con
el modo de abordar determinadas cuestiones, pero ello es consecuencia de
que no es éste un libro que se limite a exponer el estado de la cuestién en
la docirina y en la jurisprudencia constitucional, y aun en la practica del
Consejo Nacional de objecién de Conciencia, sino que no rehuye el pro-
nunciarse sobre cual es, a juicio del autor, la solucién mds acertada, lo
que le lleva a discrepar en ocasiones de la doctrina mayoritaria o del pro-
pio Tribunal Constitncional, basandose siempre en motivos muy funda-
dos, y dotados por lo general de una gran «fuerza persuasivar,
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La obra en general se caracteriza por diseccionar cuidadosamente ca-
da uno de los problemas que aborda, analizdndelos asf con rigor cientifi-
co; por utilizar siempre argumentaciones sdlidamente construidas y por
estar muy bien documentada. Por todo ello, puede concluirse que. el pro-
fesor Oliver Araujo, cuyo interés por la objecién de conciencia en general
se inicid hace ya muchos afios cuando comprendi6 que era «absolutamen-
te imprescindible aceptar una fuente ética del comportamiento humano
incluso por encima de la legalidad democratica», ha conseguido, en efec-
to, su objetivo de contribuir «como ciudadanc y como constitucionalista»
a resolver los muchos problemas que plantea la objecion de conciencia y
ademés lo ha logrado, en linea con trabajos anteriores de solidez semejan-
te, con notable éxito, por lo que sélo cabe felicitarle, asi como & Editorial
Civitas por el acierto y la oportunidad de la publicacién.

Joaquin Brage Camazano
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2. RECENSION DE
~ REVISTAS



Ldrez MaRTIN, A. G.: Embargo y blogueo aéreo en la prdctica reciente
del Consejo de Seguridad: del Conflicto del Golfo al caso de Libia. En,
Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. XLVI, nim. 1, 1994,
pégs. 39-59.

El interesante articulo de la Profesora Lopez Martin examina la evo-
lucién de la actitud del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas al
afrontar las dltimas graves alteractones del orden juridico en las relacio-
nes internacionales. Partiendo de la necesidad pareja del correcto com-
portamiento de los Estados en el campo de las relaciones internacionales
y de la respuesta institucional inmediata frente a todo atentado contra la
paz internacional en dicho 4mbito, pasa a estimar que las principales
agresiones producidas tltimamente se han reflejado en tentativas de mo-
dificaciones territoriales al margen del orden legal existente, violaciones
graves del derecho humanitario y actos de terrorismo internacional, que
han activado la respuesta para la restauracién del orden juridico violado,
respuesta que se incardina, fundamentalmente, en el blogueo de las rela-
ciones econémicas y de las comunicaciones, por estimarlas las més efica-
ces a la finalidad perseguida, acogiendo entre ellas las acciones que para-
lizan las actividades acronduticas de los sancionados.

Sentando la exclusividad de las Naciones Unidas para ejercer las acti-
vidades de sancidn en los supuestos de violaciones que afecten al mante-
nimiento de la paz y de la seguridad internacionales, y examinando los
supuestos concretos de la Guerra del Golfo, la situacién de Yugoslavia y
la actitud de Libia en relacién con el terrorismo internacional, estima la
autora que el Consejo de Seguridad ha evolucionado, poniendo en marcha
las facultades que le otorga el Capitulo VII de la Carta, y en especial sus
articulos 41 y 42, optando, fundamentalmente, por la imposicion de san-
ciones econdmicas que, en ocasiones, han de ser apoyadas con medidas
de fuerza al objeto de hacer efectivas las anteriormenie impuestas.

Las sanciones econdémicas recogidas en el articulo 4] se aphcan, se-
gin razona [a Profesora L.pez Martin, de forma progresiva y pasando de
sanciones selectivas a sanciones globales, y considera hoy equiparables el
embargo y el boicot, a pesar de su diferencia tradicional, y que el blo-
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queo, tras la prohibicion expresa del uso de la fuerza consagrada en el ar-
ticulo 2.4 de Ja Carta, ha quedado reducido a una operacion pacifica cuya
finalidad es prevenir la entrada y salida de buques hacia y desde los puer-
tos del Estado sancionado, con €l fin de ejercer presién econémica y poli-
tica sobre el mismo, utilizando buques de guerra y otros medios, y consi-
dera que este concepto, tomado de Weber y aplicable al bloqueo naval,
puede ser analdgicamente aplicado al bloqueo aéreo, pot lo que estima
que nos hallamos ante medidas que no implican el uso de la fuerza arma-
da, sino ante medidas econdmicas reforzadas por su posible empleo, pero
sin identificarse con una auténtica sancién militar,

Seguidamente examina el conflicto del Golfo, en el que aprecia la do-
ble violacion de la prohibicién del recurso a la fuerza contra la integridad
de un Estado y la de la obligacién del arreglo por medios pacificos de las
controversias internacionales, recogidas en los apartados 4 y 3 del articu-
lo 2 de la Carta, junto con el quebrantamiento de la inviolabilidad de las
misiones diplomaticas y la toma de rehenes. Desde aguf el articule publi-
cado examina la evolucién de la actitud del Consejo de Seguridad, desde
la Resolucitn 660, de 2 de Agosto, hasta la 678, de 28 de Noviembre, 10-
das ellas de 1990, examinando el cambio operado desde unas medidas
provisionales al amparo del articulo 40, hasta la aplicacion del uso de la
fuerza de los Estados miembros al mando de las Naciones unidas para ga-
rantizar el bloqueo naval y aéreo, pasando por las gradaciones interme-
dias que han llevado a la ltima Resolucidn citada.

Al examinar la crisis de los Balcanes, detiene sus consideraciones en
el afio 1993, estimando que, tras el fracaso de Ja Comunidad Europea y de
ta Conferencia sobre Seguridad y Cooperacitn en Europa, la actuacién
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, al ejercer sus compe-
tencias para el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales, tra-
ducida en una larga serie de Resoluciones que en el estudio que se co-
menta alcanza hasta la 887, de 25 de Octubre de 1993, habiéndose inicia-
do con la Resolucién 713, de 25 de Septiernbre de 1991, plantea también
una evolucion de Jas medidas a adoptar que se inicia con el reconocimien-
to de que la situacién en la antigua Yugoslavia supone una amenaza para
la paz y seguridad internacionales que permite acogerla en el Capitulo
VII de la Carta, y, en consecuencia, la adepcién de medidas que pasan
desde el embargo general y completo de armas y material militar hasta el
embargo y boicot, tanto comercial como financiero, y el completo blo-
queo aéreo impuesto al declarar zona de exclusién el espacio aéreo sobre
Bosnia-Herzegovina, en cuyo mantenimiento se llega al empleo de la
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fuerza armada con derribo de aerenaves militares de las fuerzas en con-
flicto, y que, en el tiempo contemplado en el trabajo que se comenta, con-
cluye con el blogueo total, que implica la prohibicién de importaciones,
exportaciones y transacciones financieras, y la interrupcidn total de co-
municaciones marftimas, aéreas, terrestres y fluviales, salvo las que fue-
ran necesarias para aplicacién de medidas de cardcter humanitario, acti-
tud que la autora subraya como corroboracion de su criterio de que el
Consejo de Seguridad ha cambiado de orientacién en su politica sancio-
nadora, afirmdndose en su papel de guardidn del orden internacional.
Segmidamente examina el asunto Lockerbie, y partiendo de 1a declara-
cidn del Presidente del Consejo de Seguridad que condend el atentado te-
rrorista haciendo un ilamamiento a todos los Estados para que cooperasen
en la persecucién y aprehension de los responsables, estudia la evolucion
de las actitudes del Reino Unide y los Estados Unidos, y Ia intervencion
de Francia como consecuencia del atentado contra el vuelo n.® 772 de la
compafifa U.T.A., y examina el comportamiento del Consejo de
Seguridad en relaci6n con Libia y la actitud del Tribunal Internacional de
Justicia ante la iniciativa de este dltimo Estado para establecer un meca-
nismo de arreglo de controversias segdn los términos del articulo 14 del
Convenio de Montreal de 1971, sobre Supresién de Actos Ilicitos contra
la Seguridad de la Aviacion Civil Internacional, que decling el ejercicio
de su competencia para imponer medidas provisionales. El Conscjo de
Seguridad, cuya actitud, como recoge la autora, fue muy discutida, adop-
t6 1as resoluciones que exhortaban al Gobierno libio a cooperar en la per-
secucion de los hechos y, mds tarde, urgi6 la extradicién de los posibles
culpables, responsabilizando a Libia de actos de terrorismo. Por la
Resolucién 748, de 31 de Marzo de 1992, se valora ta actitud como cons-
titutiva de una amenaza para la paz y se equiparan los actos de terrorismo
al uso ilegitimo de la fuerza, sobre cuyo soporte se asientan nuevas medi-
das andlogas a las consideradas, —boicot aéreo salvo para fines humani-
tarios, y embargo de armas y equipo militar—, para llegar finalmente a la
Resolucion 883, de 11 de Noviembre de 1993, en la que se impone un
boicot financiero total y un completo embargo de los dos productos esen-
ciales de la economia libia, el petréleo y el gas, con aplicacién total del
boicot aéreo. La autora estima que el largo tiempo transcurrido desde el
atentado sobre Lockerbie, el 21 de Diciembre de 1988, hasta la adopci6n
de Ia Resolucién 883, 11 de Noviembre de 1993, ha permitido a Libia
prepararse para soportar estas nuevas sanciones, por lo que estima que el
Consejo de Seguridad se ha mostrado un poco tardio sobre este asunto.
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Como conclusién, la Profesora Lépez Martin considera que por la
prictica de los dltimos afios, ha quedado suficientemente asentado el
cambio de actitud del Consejo de Seguridad como garante del manteni-
miento de la paz y seguridad internacionales, pasando de una postura de
indiferencia a otra de beligerancia por la solucién de las controversias,
llegando incluso a actar en lo que, en principio, eran conflictos internos,
todo lo cual ha llevado a una activacién de la aplicabilidad del Capitulo
VII de la Carta de San Francisco, y muy en concreto las disposiciones de
los articulos 41 y 42, cerrando sus conclusiones con la valoracién de la
transcendencia econdmica del sistema de transporte aéreo, y la conse-
cuencia de la actitud del Consejo al prestarle especial atencidn y aplicar
el embargo y bloqueo aéreos para lograr el aislamiento del Estado sancio-
nado como uno de los medios mds eficaces para obligar a un Estado in-
fractor a volver a un comportamiento licito.

Javier Aparicio Gallego
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Rassegna della Giustizia Militare. Anno XX, niims. 1-2, gennaio-aprile,
1994.

Se publican en este nimero de la prestigiosa revista de la Magistra-
tura militar italiana, dos estudios sobre temas juridico-militares. EI prime-
ro, firmado por Pier Paolo Rivello, lleva por titulo: “Un intento de profun-
dizacign sobre 1a nocion de delito exclusivamente militar”. Parte el autor
del andlisis critico del articulo 37 del Cédigo Penal Militar de Paz italiano
y de la biparticion entre “delitos exclusivamente militares” y “delitos ob-
jetivamente militares”, con examen de las diversas posiciones doctrinales
sobre la materia, conclyendo que ¢l andlisis de los delitos exclusivamente
militares no puede prescindir de la necesaria comparacion con las demés
ramas del derecho. Esta confrontacién con otros sectores juridicos evi-
dencia como la individualizacién de delitos considerados “exclusivos”™ en
relacién con un determinado subsistema penal, caracterizado por la espe-
clalidad respecto a la normativa comin, no constituye una “extravagan-
cia” del Cédigo Penal Militar de Paz sino que responde a la fundada exi-
gencia de garantizar adecuadamente la tutela de intereses que s¢ juzgan
“exclusivos”, en cuanto peculiares de un sector especifico. Se adentra, se-
guidamente, el articulista en el origen histdrico de la nocién de “Delito
exclusivamente militar” con cita de a definicién de Arrio Menandro y del
Cédigo penal Zanardelli de 1889. Destaca el autor la influencia de Di
Vico en los Codigos Penales Militares de 1941. Venditti ha precisado que,
mientras la nocién de delito objetivamente militar no cumple una funcion
calificadora, pues es militar en cuanto al objeto también el delito exclusi-
vamente militar, resulta correcto ¢l recurso a la nocién de delito militar
pluriofensivo (contraponiendo tal delito al exclusivamente militar). El ci-
tado articulo 37 del Cédigo italiano considera delito exclusivamente mili-
tar el integrado por un hecho que, en sus elementos materiales constituti-
v0s, no esté -en todo o en parte- previsto como delito en las leyes penales
comuties. Pero el concepto afiora en la circunstancia atenuante que se
concede al militar que no ha cumplido treinta dias de servicio armado,
cuando cometa un delito exclusivamente militar (articulo 48.2) o en la
provocacién para cometer delitos militares (art.212). Comenta el autor los
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problemas que plantea la participacion de un “extrafio” en los delitos ex-
clusivamente militares.

Por otra parte, la comisidn de un delito exclusivamente militar no se
considera como indicativa de una especial peligrosidad, sino de la dificul-
tad de adaptacién del sujeto activo a la institucién militar. Desde el punto
de vista criminoldgico existe la conviccién de que los delitos que ofenden
un interés tnicamente militar denotan un tipo de défincuencia que es pro-
fundamente diverso respecto a la delincuencia comiin, A continuacién se
examinan los delitos militares de desobediencia y de desercién como de-
litos exclusivamente militares, concluyendo que no basta una vaga seme-
janza entre un delito comtin y otro militar para negar a este 1ltimo la con-
dicidn de delito exclusivamente mititar. Uno de los métodos mds seguros
para identificar esta clase de delitos consiste en examinar la “ratio” que
conduce a Hmitar solo a tales infracciones la aplicabilidad de la atenuante
que se reconoce af militar que no ha cumplido treinta dias de servicio mi-
hitar.

El segundo estudio, publicado por Camilla Di Iasi, se titula
“Consideraciones y perplejidad en relacién con la creacién del Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”. Se refiere, naturalmente, al
Tribunal Penal Internacional creado por la Resolucién 8§27 de 25-3-1993
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, para juzgar a los res-
ponsabies de las graves violaciones del Derecho Internacional
Humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia desde el 1 de
enero de 1991.

La primera perplejidad de la autora se deriva del adjetivo “internacio-
nal” utilizado para designar al Tribunal, que estd compuesto de individuos
y no de Estados vy juzpa tambien a personas singulares y no a los Estados.
Duda, por otra parte, de las atribuciones del Consejo de Seguridad para
crear una Corte Penal Internacional, puesto que su funcionamiento y sus
sentencias con efectos dentro de los Estados se pueden considerar una in-
jerencia en los asuntos internos de cada uno de los Estados. Nicga la exis-
tencia de un “ius puniendi” fuera de la soberania estatal, puesto que las
Naciones Unidas son una organizacién de Estados y no una “supermonar-
quia universal”. Tampaco ve ¢l fundamento del Tribunal en ef articulo 41
Capitulo VII de la Carta. No podemos compartir este andlisis de los pre-
ceptos de la Carta de las Naciones Unidas, concretamente del Capitalo
VII, que ha de ponerse en relacién con el articulo 89 del Protocolo 1 de
1977, Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, pues el enjuicia-
miento de las infracciones graves del Derecho Internacional Humanitario
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no es asunto ajeno a las atribuciones del Consejo de Seguridad de la ONU
en relacién con la paz y seguridad internacionales (1).

Camilla Di [asi encuentra todavia mayor perplejidad en el examen del
Decreto-Ley italiano de 28-12-1993 y su convalidacién por la correspon-
diente ley. Para la autora no se trata de una awténoma limitacién de la so-
berania, sino de una avténtica dimisién de un poder soberano como es ¢l
jurisdiccional, con renuncia a la jurisdiceién, Seguidamente se censura la
ley interna desde el punto de vista constitucional, reprochando la obliga-
cion del Ministerio Piblico de ejercer o no la accién penal o delegarla a
un organismo extra-estatal, el olvido del derecho al juez natural precons-
tituido por la ley, la prohibicién de jueces extraordinarios o Tribunales es-
peciales, el desconocimiento del principio de legalidad y de los principios
inspiradores del ordenamiento italiano o de todo ordenamiento democri-
tico. Finaliza advirtiendo que nada puede ser mds dafioso que una juris-
diccion ineficaz, que una sancién establecida y no impuesta o que una
sentencia adoptada y no ejecutada.

El nimero de la revista que comentamos inserta las conocidas Seccio-
nes de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (relativas a [a negativa
de la prestacion del servicio militar obligatorio), del Tribunal de Casacién
y otros jueces. Continda publicando los articulos de G.Virzi sobre infor-
matizacion de la Justicia Militar y finaliza con el texto de la Ley de 23 de
diciembre de 1993, n.° 547, sobre “Modificaciones e integracién en las
normas del cddigo penal y del cddigo de procedimiento criminal en mate-
ria de criminalidad informdtica.

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto

(1) Sobre esta materia ver el excelente trabajo de F.Pignatelli Meca “Consideraciones
acerca del establecimiento de! Tribunal Internacional para el enjuiciamiento de los pre-
suntos responsables de violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario cometi-
das en el territorio de Ia ex-Yugoslavia a partir de 1991 (Revista Espafiola de Derecho
Militar n. 64, julio-diciembre 1994)
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IV. INFORMACION



I CURSO SOBRE ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPANOL
PARA OFICIALES SUPERIORES DE LAS FUERZAS ARMADAS.
ORGANIZADO POR LA FUNDACION DE ESTUDIOS POLITICOS Y
CONSTITUCIONALES LUCAS MALLADA EN ZARAGOZA, (20 de
OCTUBRE de 1994 a 15 de MARZO de 1995.)

Este 1 Curso, en efecto, se desarrollé en Zaragoza, entre el 20 de octu-
bre de 1944 y el 15 de marzo de 1995, con la colaboracién del Goberna-
dor Militar de Zaragoza y General Jefe del MALZIRNOR, quién facilité
la asistencia al mismo de 28 Oficiales superiores, nimero de plazas en
que se fijé el cupo méximo de asistentes al Curso, siendo de lamentar, por
ello, el no haberse podido admitir 14 m4s, también preinscritos, 1o que
fue buena prueba del gran interés despertado por el CURSO.

La Fundacién Privada de promocidn “Lucas Mallada” fde creada el
14-X11-1993, por convenio entre la Diputacién General de Aragén y las
Cortes de Aragon, al que se agregd un Protocolo Adicional de Colabora-
cién por parte de la Universidad de Zaragoza.

Respondia éste I Curso a la finalidad de realizar la divulgacién cuali-
ficada en los campos de la Ciencia Politica y del Derecho Constitucional
que, junto a la promocidn de la alta investigacién en ambos terrenos,
constituyen su objeto, lo que se materializé en un “Curso de acceso res-
tringido con posible valoracién académica a efectos de promocién profe-
sional interna” de los cualificados mandos militares que asistieron al mis-
mo, tal como se halla expresamente previsto en los Estatutos de 1a Funda-
cion.

Por lo demés, como se anunciaba en ¢l Cuestionario del Curso, su ob-
jetivo era el de “lograr que los Oficiales Superiores de nuestras FAS, ten-
gan un conocimiento amplio sobre el Ordenamiento constitucional espa-
fiol, tanto vigente como histérico” . Y, en efecto, durante los cinco meses
en gue se desarrolld, las cuatro primeras sesiones se dedicaron al Estado y
a la Constitucion en general, para seguir exponiendo {temas del 5 al 9) la
Historia censtitucional espafiola, la transicién politica, el proceso consti-
tuyente de 1978 y la consideracién de la Constitucién vigente en relacion
con las precedentes, y también las conclusiones que ofrece hoy el Dere-
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cho Comparado. Del resto, hasta los 30 temas del CURSQ, 4 versaron so-
bre las nociones, los principios y los valores esenciales de 1a CE de 1978;
3, acerca de los derechos individuales fundamentales, sus garantias y su
suspensién; 2, sobre la Corona; 3, sobre las Cortes Generales; 4, sobre el
Gobierno y la Administracion; 1, sobre el Poder Judicial: 2, acerca de las
Autonomias y, finalmente, 2, sobte la defensa y la reforma de 1a Constitu-
cion.

En cuanto al profesorado, que dicho sea de paso, merecié una valora-
cion “muy alta” por parte de los Oficiales concurrentes en la subsiguiente
encuesta, se hallaba integrado por:

-— Como Director, el Prof. Dr. D. Mamuel Ramirez Jiménez, Cate-
dritico de Derecho Politico, Decano de la Facultad de Derecho de Zara-
goza y “Caballero Cadete Honorifico” de 1a Academia General Militar de
Zaragoza.

— Como Profesor coordinador responsable del curso, D. Javier Fer-
ndndez Lopez, Profesor de Derecho Constitucional del Departamento de
Derecho Piiblico de la Facultad de Derecho de Zaragoza y Comandante
de G.G.A del ET.

—- Como Profesores colaboradores:

D. Manuel Contreras Casado, Catedritico de Derecho Constitu-
cional, Director def Departamento de Derecho Publico de la Fa-
cultad de Derecho de Zaragoza.

D. Gaspar Castellano, Ex-Presidente de la Diputacién General
de Aragdn.

D. Fernando Sanmartin Gémez, Letrado de la Diputacién Gene-
ral de Aragén,

D. Alejandro Rodriguez Carrién, Catedritico de Derecho Interna-
cional Publico, Facultad de Derecho de la Universidad de Malaga.
D. Manue! Giménez Abad, Letrado Mayor de las Cortes de Ara-
gon.

D. Rafael Martinez Martinez, Profesor Titular de Derecho Cons-
titucional, Facultad de Derecho de la Universidad de Barcelona.
D. Fidel Cadena Serrano, Fiscal del Tribunal Superior de Justi-
cia de Aragén,

D. José M® Llorente Sagaseta de Iurdoz, Teniente Coronel Auditor,
Juez Decano de los Juzgados Togados Territoriales de Zaragoza.,

D. Eduardo Montull Lavilla, General Consejero Togado, Ex-Fiscal
del Tribunal Supremo y Catedrético en la Universidad de Zaragoza,
D. Juan Manuel Cendoya Mendez de Vigo, Abogado del Estado.
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Particular interés ofrece el resultado de la encuesta de evaluacion de
la docencia, practicada al concluir este I curso de 1a Fundacién zarago-
zana “Lucas Mallada”, verdadera primicia, sin duda, en su género, por
su temdtica y cualificado auditorio; encuesta expresiva de unas valora-
ciones altamente favorables, desde el material diddctico y otros aspectos
organizativos y metddicos ofrecidos, hasta el rigor y elevado nivel cien-
tifico, sin mengua de la claridad expositiva, aleanzados por el Profesora-
do y, muy particularmente, la gran importancia que, por unanimidad de
los Oficiales concurrentes, aprecian en el curso, respecto de su propio
futuro profesional militar, ya en su respectiva formacion personal como
para poder formar mejor a sus subordinados. En fin, el Curso, en su con-
junto les mereci6 una valoracidn “muy alta” al 85% y “alta” al 15% res-
tante.

El solemne Acto de Clausura de este 1 Curso, que tuvo lugar el dfa 15
de marzo de 1995 en el Palacio de la Aljaferia, sede de Las Cortes de
Aragdn y de la propia fundacion “Lucas Mallada”, con la asistencia de las
primeras Autoridades civiles regionales y de los Generales Gémez Coll,
Jefe de 1a 11l Region Aérea y MATRA, Ruiz de Conejo, Gobernador Mili-
tar de Zaragoza y Jefe del MALZIRNOR, Lago Vizquez, Director de la
Academia General Militar y demés Generales con mando en la plaza, fue
presidida por el Prof. Dr. D. Angel Cristobal Montes, Presidente de las
Cortes de Aragdn.

La conferencia de clausura de este 1 Curso, corrig a cargo de] General
Consejero Togado, Prof. Dr. D. Eduardo Montull Lavilla, Ex-Fiscal del
Tribunal Supremo y Catedratico de Derecho en la Universidad de Zarago-
za, verso, sobre el tema “Constitucién y Fuerzas Armadas” y tuvo una
amplia resonancia en la prensa.

Tras de ser presentado por el Director de la Fundacidn, Prof. Dr. Ra-
mirez Jiménez, el conferenciante comenzd su disertacidn analizando dete-
nidamente la evolucion habida, desde el mundo romano hasta nuestros di-
as, en la organizacién de las fuerzas militares, en sus relaciones con los
cambiantes poderes publicos de Jos pueblos y de de los Estados moder-
nos, en la que los Ejércitos se perfilan ya como garantia, pero también co-
mo atributo de la “soberania”, sobre todo en los paises que hoy llamamos
occidentales, en que la misma, reside en el propio pueblo. Repasé, segui-
damente, los grandes “capitulos” que nuestra Constitucion dedica a las
Fuerzas Armadas, ofreciendo su personal visidn de conjunto respecto de
las cuestiones ya aludidas, aunque por separade, durante el Curso, y la
expuso a través de la siguiente sistematizacion: .
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1.°  Razones de la ubicacién del contenido del art.8 en el Titulo Pre-
liminar: tesis a favor que apoyo, a parte de otros argumentos, €n una apu-
rada interpretacidn sistemdtica del propio Titulo Preliminar,

2.° Naturaleza institucional o no de las FAS.

3.° Misiones, composicién y organizacion de las FAS, en relacién
tanto con el art.§ CE como respecto de otras misiones (“de mantenimien-
to de la paz y seguridad internacionales” y en “caso de catdstrofe o cala-
midad u otros anélogos”) que también cuentan con respaldo Constitucio-
nal. '

4° Direccién y mando de las FAS, tanto en situaciones de normali-
dad como en las de crisis.

5.° Estatuto personal especial de los militares y

6.° Otras limitaciones ciudadanas en aras de los superiores intereses
de la seguridad y defensa del Estado.

El General Togado Montull, resumié su parecer considerando que las
Fuerzas Armadas, al carecer de una verdadera y genuina autonomia y ca-
pacidad decisoria en orden a los fines extra-castrenses, que las mismas
han de alcanzar; lo cierto es que, conforme a la Constitucion y las leyes
que la desarrollan, deben actuar a las drdenes de sus mandos naturales,
bajo la Auctoritas de S.M. El Rey, la direccidn del Gobierno y el control
de las Cortes.

Se mostrd, en fin, partidario acérrimo de que hay que desterrar defini-
tivamente la idea de castas separadas y, reconociéndose asi por todos, so-
ctedad, y en su seno, los militares, seamos capaces de ofrecer la Unica
imagen de una ordenada convivencia, para terminar transcribiendo en lo
esencial una de las mds atinadas reflexiones dltimamente formuladas al
respecto, la del Auditor y Prof Dr. Casado Burbano, al afirmar que acaso
es hoy cuando tanto la profesion como el servicio militar han alcanzado
su maxima nobleza al ejercerse y presentarse en defensa de la dignidad
del hombre y de sus derechos fundamentales y, como garantia de una
convivencia en libertad.

Tras la subsiguiente entrega de los Diplomas a los Oficiales Superio-
res concurrentes al curso, el Presidente de las Cortes de Aragdn, Prof, Dr.
Cristobal Montes, glosa en breves pero brillantes palabras la profunda
significacion de este [ Curso, confirmando en que pronto habrd de produ-
cir sus frutos.

Eduardo Montull Lavilla
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