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1. DOCTRINA 



1. ESTUDIOS 



DESISTIMIENTO EN LA EXPROPIACION FORZOSA Y VIA DE 
RECLAMACION 

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

Las consideraciones que siguen son el froto de la reflexión sobre di- 
versos casos concretos. En todos ellos, existe una identidad de hechos, a 
saber: la Administración acuerda la expropiación de unos terrenos por ser 
precisos para la construcción de una obra pública; ocupados aquéllos, pe- 
ro sin haberse pagado el justiprecio por seguirse el procedimiento expro- 
piatorio de urgencia, la Administración desiste de Ilevar a cabo la expro- 
piación por resultar algunos terrenos innecesarios a resultas de la modifi- 
cación del proyecto inicial; los propietarios de los terrenos expropiados y 
ulteriormente excluidos del procedimiento reclaman de la Administración 
el pago de los daños y perjuicios sufridos a consecuencia de la actuación 

-pública. Los daños se concretan, por lo general, en el abono de los intere- 
ses legales correspondientes al tiempo en que la finca estuvo 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 trámites de la expropiación. 
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1. SOBRE EL DESISTIMIENTO DE LA EXPROPIACION POR LA ADMINISTRACION 

PUBLICA. 

El punto de partida de la cuestión que se analiza es el de que el desis- 
timiento de una expropiación ya iniciada, pero no consumada, incluso en 
el supuesto de la vigente Ley de Expropiación Forzosa, es un acto perfec- 

tamente válido y eficaz, siempre que no adolezca de defectos sustanciales 
de forma y esté basado en motivos justificados de interés público (1). 

La potestad discrecional de la Administración no está sujeta a ningún 
límite temporal en lo que a su ejercicio se refiere. La Administración 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 pú- 
blicos cuya defensa tiene a su cargo. Dos limitaciones previas tiene única- 
mente, una, de forma (competencia, procedimiento) y otra, de fondo (mo- 
tivación adecuada). A ellas debe añadirse la consecuencia obligada de ha- 
cer frente a la indemnización de los perjuicios que la decisión ocasione a 
los particulares que resulten lesionados en los términos definidos por el 
artículo 106.2 de la Constitución y preceptos legales concordantes. 

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

El sólo hecho de iniciarse un procedimiento expropiatorio, aunque no 
llegue a rematarse por desistimiento de la Administración, ocasiona un 
perjuicio efectivo a los eventuales expropiados, en la medida en que les 
priva de toda expectativa de utilización económica de los bienes objeto de 
expropiación, tanto si se trata de su explotación directa, como si se trata 
de su disponibilidad a efectos de transmisión o de garantía crediticia. 

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

(1) Sobre el desisrimiento de la expropiación forxxa porpatie de In Administración 
Pública puede verse Carretero Pérez, El desistimiento enpropiatorio, en Lu lxy, n” 1630, 
pág. I y Fernández Vara, Princrpros civiles y registrales de la expropiacrón Forzosa, 
Madhd, 1993, en especial, pág. 320 y SS. la Senrenria de 18 de octubre de 1986. 
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mida en el propio pago del justiprecio, según se viene manteniendo de 
forma reiterada y constante por el Consejo de Estado y el Tribunal 
Supremo. 

Ahora bien, con más frecuencia de la deseable, sucede que la 
Administración desiste de la expropiación en el legítimo uso de sus facul- 
tades discrecionales antes de que ésta haya quedado consumada mediante 
el pago y la ocupación. En tales casos, es evidente que la indemnización a 
los eventuales expropiados no puede subsumirse en el pago del justipre- 
cio, puesto que, por hipótesis, no se produce el pago de ningún justipre- 
cio, ya que el expediente expropiatorio queda cancelado definitivamente 
al desaparecer la causa que lo justificaba. Resulta obligado, pues, en estos 
casos, aplicar la doctrina general establecida en el artículo 106.2 de la 
Constitución, artículo 139 de la Ley 30/19?2, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común y x- 
título 121 de la propia Ley de Expropiación Forzosa. Y así se ha venido 
haciendo en numerosísimos casos (2). 

II. EL DESISTIMIENTO ADMINISTRATIVO EN EXPROPIACIONES 

ADMINISTRATIVOS URGENTES: TESIS QUE SE IMPUGNA Y TESIS 

QUE SE PROPUGNA. 

A) Tesis que se impugna. 

La cuestión, sin embargo, se complica cuando el desistimiento admi- 
nistrativo recae sobre un expediente iniciado por el trámite de urgencia. 
Porque en tal supuesto, si ha tenido lugar la efectiva ocupación del objeto 
de la expropiación, puede muy bien entenderse que la transferencia forzo- 
sa de la titularidad dominical ha quedado ya consumada por el sólo hecho 
de la ocupación. Y puede también estimarse que el pago del justiprecio (y 
su propia determinación, en su caso) es tan sólo una secuela obligacional 
pendiente de cumplimiento por parte de la Administración expropiante. 
No se trataría, por tanto de la cancelación de un expediente en curso, sino 
de la renuncia a los efectos de una expropiación consumada. 

(2) Vid., entre otros, los Dictámenes del Consejo de Estado no. 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 cuestión planteada a los términos del puro y 
simple derecho de reversión que la Ley atribuye al expropiado. En sínte- 
sis, se sintetiza en dos grandes afirmaciones, a saber: 

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

b) Es discutible la posibilidad (legal) de que la Administración pueda 
desistir de la expropiación, después de ocupados los bienes por el trámite 
de urgencia, liberándose con ello de la obligación de pagar el justiprecio. 

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

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

En el procedimiento ordinario, no se plantea problema alguno porque 
pago y ocupación son prácticamente simultáneos (artículo 53 de la Ley de 
Expropiación Forzosa). En el procedimiento de urgencia, por el contrario, 
se anticipa la ocupación, pero ello no significa que se trate de una 
“confiscación” o de una “requisa”, sino tan sólo de una anticipación 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 ocupación pierde toda su eficacia en 
cuanto título real y se convierte en un puro hecho posesorio. 

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

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

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 último, el exegéti- 
co. Procede analizarlos a continuación. 

1, El argumento de autoridad: doctrina y  juri.~prudencia. 

a) Criterio mayoritario. 

La doctrina, desde que apareció en nuestro Derecho la ocupación ur- 
gente (Ley de 5 de octubre de 1939), hace más de medio siglo, y 40 años 
antes de la Constitución, viene sosteniendo la tesis que se defiende con 
escasas y muy recientes excepciones. 

Roca Sastre (4) aí-irma que la expropiación forzosa tiene acceso al 
Registro de la Propiedad mediante la presentación del “acta de pago de la 
indemnización” y el “acta de ocupación”, añadiendo que 

“en cuanto a la expropiación de urgencia... no existe propiamen- 
te ninguna variante. Conforme se ve, es una expropiación rápida y 
provisional sujeta u revisión en el justiprecio definitivo”. 

García de Enterría, por su parte, en la monografía más importante que 
se ha publicado sobre este tema, y que conserva plena actualidad (5), aftr- 
ma, entre otras cosas que: 

“...la potestad de expropiar es construida legalmente como un 
poder circunscrito a límites concretos --que se funcionalizan espe- 

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

(5) Los principios de k ,,,,eva Ley de Expropiacrón Forzosa. Instituto de Estudios 
Polítsos, Madrid, 1956. 

19 



cíticamente como presupuestos de validez-- de modo que sólo 
dentro de los mismos el ataque al patrimonio privado puede cali- 
ficarse de poder jurídico” (6). 

y ratifica que 

“Al margen de estos límites no existe expropiación, sino “vía de 
hecho”, no un poder jurídico, sino un despojo ilegal” (7). 

“...la garantía patrimonial se presenta todavía en el efecto jurídi- 
co sustancial derivado de aquél ejercicio, que es la indemnización 
del expropiado” 

de tal suerte que 

“El principio de la indemnización como elemento esencial de la 
expropiación forzosa está establecido en nuestro derecho” (8). 

Por ello, continúa el Profesor García de Entenía, 

“Una vieja tradición doctrinal ha venido calificando a la indem- 
nización como un “efecto” del ejercicio de la potestad expro- 
piatoria”. “Todo el “quid” de la expropiación consistida en autoti- 
zar legítimamente la producción del daíio...;la reparación .,, sería 
una consecuencia del Derecho común. (J...) Si identificamos en la 
segunda de las mismas (ocupación) la traditio”... resultará entonces 
que el verdadero título (en sentido genuino) de la atribución patri- 
monial, o del desapoderamiento del expropiado... es precisamente el 
pago (.../...). La observación es incuestionable en el derecho positi- 
vo y conduce a calificar la indemnización no como un efecto deti- 
vado, sino justamente como todo lo contrario, como un presupuesto 
de legitimidad para el ejercicio de la potestad expropiatoria. La in- 

(6) op. cir., JJ&. 97 
(7) Op. ci,., pág. 97 
(8) Op. cit. págs. 111 y 112. 
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demnización debe ser concebida como una “carga”... en el sentido 
rigurosamente técnico de necesidad de adoptar un cierto comporta- 
miento para obtener un resultado ventajoso.(.../...) “¿En qué mo- 
mento se entiende consumado el efecto expropiatorio, especialmen- 
te la transmisión de propiedad?. A mi juicio, aún en esta hipótesis 
extrema, el pago de indemnización... sigue siendo presupuesto para 
la consumación del efecto expropiatorio. La Ley no ha derogado pa- 
ra este caso la regla común que sitúa en el acta del pago el título 
formal de transmisión” (J...) La explicación del fenómeno de la 
ocupación urgente sólo puede venir por... su calificación como re- 
quisición de uso, y que es, en efecto, objeto de una indemnización 
sustantiva” (9). 

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

Rodrfguez Moro (lo), apoyándose ampliamente en el citado estudio 
de García de Entenía, dice: 

“Que la requisa de uso continuo en este caso límite, se mani- 
fiesta en la circunstancia de que la ocupación sigue devengando 
la indemnización independiente por este concepto, según el artí- 
culo 52, y en la imposibilidad de que la Administración disponga 
de un título de dominio que, por el contrario (artículo 53), sigue 
perteneciendo al propietario... Finalmente debe observarse que la 
situación que se considera es siempre transitoria y que cuando 
sea francamente irregular se dispondrá de otras medidas de reac- 
ción contra la misma (responsabilidad civil de la Administración 
o de los funcionarios, típicamente)“. El artículo 60 del 
Reglamento... ha vuelto a la solución doctrinal diciendo que en 
los supuestos del artículo 52 se suspenderá la inscripción hasta 
que, fijado definitivamente el justiprecio, se haya verificado el 
pago 0 su consignación”. 

Asimismo, Carretero Pérez (1 l), abundando en la misma dirección 
doctrinal, afirma lo siguiente: 

(9) op. cir., pág. 117. 

(10) “La expropiación Forzosa”, Abella, Madrid, 1962, pág. 454 y 455. 

(11) “Comenrarios a la Ley de Expropmción Forzosa”, Santillana. Madrid, 1966, 
pág. 173. 
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“En el interregno entre el depósito previo y el pago deí-initivo no 
hay una transferencia de la propiedad, sino una posesión adminis- 
trativa, sometida a una condición resolutoria; la del pago total. El 
anticipo que se obliga a depositar a la Administración expropiante 
tiene el carácter de una cautela. La prueba es que la transmisión de 
la propiedad es posterior al pago del justiprecio, ya que el acta de 
depósito previo a la ocupación no es el título inscribible; hasta el 
pago total no se consuma la expropiación y la inscripción de la 
transferencia se suspende hasta que, fijado el justiprecio, se haya 
verificado el pago o su consignación”. 

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 
ocupación urgente del artículo 52), 

“constituyen una indemnización compensatoria de la privación, 
al propietario, de la posesión de la finca”; otra de 30 de marzo de 
1978 en la que se refiere a una “desafección de expropiación que, al 
haberse producido antes de la culminación del expediente, fue más 
bien una ocupación temporal urgente... causándole los perjuicios 
derivados de la falta de posesión a su propietario, durante el tiempo 
que estuvo privado de ella”; otras, algo más antiguas (de 27 de abril 
de 1964 y 6 de noviembre de 1959), en las que se explica que “el 
derecho de reversión no es continuación de un expediente de expro- 
piación ya terminado, sino un derecho otorgado en ciertos casos a 
los dueños de fincas expropiadas”, que se califica como derecho de 
“readquisición”: la Sentencia de 21 de diciembre de 1979 afirma 
que “aunque el derecho de reversión tenga sus orígenes en el dere- 
cho dominical del expropiadowrge “ex novo”, pues no nace con el 
acuerdo de expropiación ni con la consumación de ésta, sino con la 
efectiva desafectación de los bienes expropiados”; y otras muchas 
que vienen a corroborar esta misma idea de que la reversión “no es 
continuación de un expediente expropiatorio anterior” (sentencia de 
4 de abril de 1978), sino “un derecho autónomo” (sentencia de 20 
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) “Expropiación Forzow~“. Civitas, Madrid, 1986 
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que toda afectación expropiatoria lleva consigo un perjuicio en cuan- 
to implica una disminución de las actividades agrícolas, mercantiles 
e industriales en el Sector afectado, por la imposibilidad de efectuar 
transacciones, de obtener licencias para obras nuevas, etc. .,. por eso 
hay daño indemnizable en los supuestos de afección expropiatoria, 
seguida de una posterior desafección”. Otra Sentencia de 12 de mar- 
zo de 1979 dice que “la iniciación de un expediente de expropiación, 
sin que ésta fuera llevada acabo después por la Administración, cau- 
sa un perjuicio indemnizable... distinto de los regulados en los am- 
culos 56 y 57 y exigible al amparo del artículo 121”. 

Y continúa 

“En resumen, se puede afirmar que existe una jurispntdencia 
(producida durante las décadas 60 y 70, anteriores a la Constitu- 
ción) que autoriza y confirma la tesis sustentada; clue no hay trans- 
misión de propiedad hasta que se produzca el pago; que la reversión 
es un derecho autónomo que sólo tiene lugar después de consumada 
la expropiaciún; y que en los casos de expropiación interrumpida 
después de la ocupación urgente hay lugar ala responsabilidad de la 
Administración”. 

Pera Verdaguer (13) se hace eco de una Sentencia de 21 de octubre de 
198 1, según la cual, 

“el acta previa a la ocupación no priva de sus derechos a los 
propietarios y poseedores”: y otras varias en las que se define, con 
gran precisión, la diferencia conceptual que existe entre “los perjui- 
cios por la rápida ocupación” y los intereses por demora en la tra- 
mitación 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 el procedimiento de urgencia, la presentación del acta pre- 
via de ocupación y resguardo de depósito provisional provocará una 
anotación de suspensión (artículo 60.3 Reglamento de Expropiación 
Forzosa y artículo 32. 3” Reglamento Hipotecario), quedando previs- 
ta la conversión de la anotación preventiva en insctipción siempre 
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que antes de su caducidad (cuatro años, 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 expropiación por parte de la Administración, bien que se venga 
admitiendo tal posibilidad, lo que puede plantear una serie 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 el desistimiento... sin que queda entender que la iniciación del 
expediente expropiatorio atribuya a los titulares afectados derecho 
subjetivo alguno vulnerado con el desistimiento... debiendo indemni- 
zarse en su caso los daños y perjuicios causados”. 

A lo que se añade todo un rimero de Sentencias que confirman esta 
tesis, las más 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 línea constante, en la doctrina y en la 
jurisprudencia de los últimos 50 años, 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 dictámenes (14). 
El propio García De Enterría, en el Curso que dicta en colaboración 

con el profesor Fernández Rodríguez (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 la ocupación urgente”, 

(14) Dictamen de 9 de julio de 1959 y  otro. más reciente, de 23 de diciembre de 1986 
(Il4 49.684). 

(15) Curso de Derecho admrnisrrativo. Ed. Civitas, Madrid, 1986. 2’ edición, Tomo 
II, pags. 260 y  sigs. 
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basándose en que así lo ha sostenido el C. de E. (dictamen de 9 de ju- 
lio de 1959) y en dos singulares trabajos de García-Trevijano y Parada 
Vazquez (publicados en 1979 y 1969, respectivamente). No obstante lo 
cua1 dedica, a continuación, más de seis páginas a criticar “la desnaturali- 
zación del sistema” y su “necesaria corrección”, llegando a la conclusión 
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, categóricamente, que la ocupación urgente determina por sí sola el 
traspaso de titularidad dominical a favor del beneficiario de la expropia- 
ción (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. Las argumentos constitucional, hipotecario y exegético. 

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

1. En primer lugar, el argumento constitucional: según el artículo 
33.3 de la Constitución vigente “nadie podrá ser privado de sus bienes y 
derechos sino por causa justificada de utilidad pública o interés social, 
mediante la correspondiente indemnización”. Si no “media” la corres- 
pondiente indemnización, nadie puede ser privado de sus bienes y dere- 
chos. De donde se deduce que una expropiación no puede entenderse 
nunca consumada hasta que se haya hecho efectivo el pago del justipre- 
cio, sea antes o después de la ocupación efectiva de los bienes expropia- 
dos. 

2. En segundo lugar, está el argumento hipotecario. Conforme a lo 
dispuesto en el artículo 60.3 del Reglamento de Expropiación Forzosa y 
en el 32.3 del Reglamento Hipotecario, la ocupación urgente no da lugar 
a una inscripción de dominio, sino tan sóio a una anotación preventiva; 
que se convierte en inscripción tan pronto como queda acreditada la efec- 
tividad del pago, pero que pierde toda su virtualidad si el pago no se pro- 
duce dentro del plazo de caducidad marcado por la Ley. Si se entendiese 
que la transmisión forzosa de la titularidad dominical había quedado con- 
sumada, con plenos efectos jurídico-reales, desde el momento mismo de 
la ocupación del bien expropiado, carecería de toda lógica que se dilatase 
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su inscripción registral, a través del mecanismo, puramente cautelar, de la 
anotación preventiva, hasta el momento del pago. 

3. Concurre, por último, un tercer argumento simplemente exegéri- 
co. El artículo 54 de la Ley de Expropiación Forzosa reconoce a los ex- 
propiados el llamado “derecho de reversión” en tres supuestos: inejecu- 
ción de la obra o servicio que motivó la expropiación; existencia de partes 
sobrantes; y desaparición ulterior de la afectación a las obras o servicios 
que motivaron la expropiación. Se advierte fácilmente que, en todos estos 
casos, se da por supuesta la total consumación de la expropiación. Es de- 
cir, el pago del justiprecio, la ocupación de los bienes expropiados (ante- 
rior o posterior al pago, según se trate de expropiación urgente u ordina- 
ria) y, finalmente, la afectación de los mismos a la obra o servicio que 
motivó la expropiación. El derecho a la reversión de los bienes o derechos 
expropiados se define en la Ley como un derecho a “recobrar la totalidad 
o la parte sobrante de lo expropiado, abonando a la Administración su 
justo precio”. El término “recobrar” que utiliza la Ley es muy expresivo, 
porque indica que el derecho del expropiado está basado en la recupera- 
ción de algo que ya tenía perdido, pero que puede “readquirir”, mediante 
la devolución del justo precio (que se supone que percibió en su momen- 
to). 

La reversión carece de sentido, en los términos en que la Ley la deti- 
ne, si previamente no ha quedado completa la expropiación, en todo su 
proceso (ocupación, pago, afectación). 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 
dominica1 que en ningún 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 conclusión de que la expropiación no puede entenderse “con- 
sumada” hasta que hayan tenido lugar ambos requisitos: el pago y la ocu- 
pación. Porque, si ambos no concurren, no puede operarse la transferen- 
cia forzosa de los bienes o derechos expropiados, con plenitud de efectos 
jurídico-reales. 

Ello no quiere decir, como se ha expuesto, que la Administración que- 
de exonerada de su deber de resarcimiento por los perjuicios que hayan 

26 



podido ocasionar sus sucesivas decisiones discrecionales y perfectamente 
legítimas de, primero,expropiar, y, después, desistir de la expropiación. 

En síntesis, se pueden dejar establecidas las siguientes afirmaciones: 

a) La Administración puede desistir, en cualquier momento, de una 
expropiación en curso, 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 ocupación anticipada, por ha- 
berse seguido el procedimiento de urgencia. 

c) Si el desistimiento de la Administración se produce después de 
“consumada” la expropiación (ocupación y pago), solamente cabe ofrecer 
a los interesados su derecho de “reversión”. 

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

d) Por consiguiente, el único cauce procesal adecuado para dirimir 
estas cuestiones es el que señalan los artículos. 106.2 de la Constitución y 
139 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las 
Administraciones Públicas y Procedimiento Administrativo Común. 

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 específicas de la reversión o de la ocupación urgente 
(artículos 52 y 54 Ley de Expropiación Forzosa); sino las más generales 
de la responsabilidad administrativa (artículo 139 de la Ley 30/92 y 121 
Ley de Expropiación Forzosa) que obligan a que el particular lesionado 
en sus bienes o derechos, sea resarcido por todos los daños y perjuicios 
que justifique habérsele producido, sin ningún límite ni cortapisa legal. 

Iv. OTROS ARGUMENTOS JUSTIFICATIVOS DE LA TESIS QUE SE SUSTENTA. 

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

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

En primer lugar, hay que admitir que el argumento de autoridad (doc- 
trina, jurisprudencia) es siempre relativo, frente a los términos claros e 
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inequívocos de un texto legal, máxime si se trata de la propia Constitu- 
ción, norma suprema, cuando acoge y eleva al máximo rango normativo 
un principio general que ya venía siendo admitido y defendido por una 
tradición secular. 

En efecto, el artículo 33.3 de la Constitución, 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 
Constitución de Cádiz (1812) hasta el Fuero de los Españoles (1945), per- 
maneciendo constante en las Constituciones de 1837, 1845, 1869, 1876 y 
1931, a lo largo de toda una serie de Gobiernos Provisionales, Dictaduras, 
Monarquías y Repúblicas. Decía la Constitución de 18 12, en el artículo 
172: “No puede el Rey tomar la propiedad de ningún particular ni 
Corporación, ni turbarle en su posesión, uso y aprovechamiento de ella y 
si en algún momento fuese necestio para un objeto de conocida utilidad 
pública común tomar la propiedad de un particular, no lo podrá 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 expresión “sin que al mismo tiempo sea indemnizado” por la 
fórmula clásica de “previa siempre la indemnización correspondiente”. 
La de 193 1, en su artículo 44 decía: “mediante adecuada indemnización”; 
y el Fuero de los Españoles, en su artículo 32, vuelve a hablar de “previa 
la correspondiente indemnización”. 

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

No se trata ahora de discutir si la indemnización expropiatoria debe 
ser previa, simultánea o posterior al hecho material de la privación pose- 
soria sino, simplemente, de destacar que el texto constitucional vigente, 
apoyándose en la tradición secular, sigue manteniendo el principio de que 
el pago de una indemnización (sea “adecuada” o sea “correspondiente” y 
aunque no sea “previa”) constituye un requisito substancial del acto ex- 
propiatorio, sin cuya concurrencia, anterior o inmediata a la privación po- 
sesoria, decae toda su validez y legitimidad. Quedan a salvo, con la 
sustitución de “previa” por “mediante”, las requisas y ocupaciones urgen- 
tes, pero permanece incólume el principio de que nadie puede ser privado 
de su propiedad si no concurren ambos requisitos: utilidad pública o inte- 
rés social y pago de la correspondiente indemnización. 
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Este último no es, como ha querido ver en cierto sector de la doc- 
trina antigua, una consecuencia jurídico-privada del acto de autoridad 
que decide legítimamente el despojo: sino que es, y los textos constitu- 
cionales lo atestiguan, una condición sino qua non para que pueda ope- 
rarse válidamente la mutación forzosa de la titularidad dominical de 
los bienes o derechos expropiados o requisados; de tal manera que, si 
no concurre, desaparece el título justificativo que legitimaba la actua- 
ción, quedando reducida la apropiación a una pura y simple vía de he- 
cho. 

El pago del justiprecio es “algo más” que un puro “crédito de resarci- 
miento”. Es un presupuesto esencial de validez del negocio jurídico-ex- 
propiatotio, que si no se satisface regularmente provoca la nulidad radical 
del negocio mismo. Desde la perspectiva de las garantías constitucionales 
es grave el intento de reducir conceptualmente el pago de la indemnira- 
ción a un puro débito de resarcimiento, cuanto la Constitución y las Leyes 
no dejan lugar a dudas acerca de su carácter de requisito sustantivo y 
constitutivo de la expropiación misma. Las cinco Sentencias (16), en las 
que pretende ampararse la posición contraria se retieren a cuestiones dis- 
tintas y las expresiones rotundas que se contienen en sus Considerados 
son, con toda claridad, obifer 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 Sentencia de 30 de marzo de 1978, no sólo no contradi- 
ce, sino que confirma la tesis, en cuanto afirma que “la desafecta- 
ción del terreno tova lugar antes de consumarse la efectiva expro- 
piación, y sí, tan sólo la ocupación urgente de la finca”. Como se 
ve, distingue netamente la “ocupación urgente” de la “consuma- 
ción” de la “efectiva expropiación”. 

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



3. La Sentencia de IO de marzo de 1986, en su Fundamento 
Jurídico 3” dice lo siguiente: “Indiscutido el hecho de que la tinca 
no llegó a ser ocupada por la entidad beneficiaria,..“. Es claro, pues, 
que contempla un supuesto distinto. 

4. La Sentencia de 1 de junio de 1987, finalmente, se refiere u 
una Orden Ministerial que disponía que la Empresa beneficiaria de 
la expropiación abonase, además de la cantidad ya depositada como 
justiprecio, otra cantidad adicional, en concepto de intereses lega- 
les, cuya cuantía 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 la inscripción de dominio a favor del beneficiario de la expropia- 
ción no puede autorizarse hasta que se acredite el pago, permitiéndose tan 
sólo la extensión de una anotación preventiva, no puede tener otra expli- 
cación que la recogida: el benefciario no adquiere la titularidad domini- 
cal, de forma plena y definitiva, hasta el momento del pago. Hasta enton- 
ces, sólo dispone de una possesio ad adquirmdum que puede consolidar- 
se o decaer, según que el pago tenga lugar o no, dentro del plazo legal de 
vigencia de la anotación. S610 un “lapsus menfis” puede justificar las ex- 
presiones que se contienen en la Sentencia de 1 de junio de 1987 y pare- 
cen inducir a una interpretación distinta (Considerando primero de la sen- 
tencia apelada). 

V OTRACUE~TION DEINTERES:UNATERMIN~L~GIAINCORRECTA. 

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

Estas expresiones, aunque el uso generalizado las suele reducir a sus 
justos términos, son en sí mismas contradictorias, equívocas y paradóji- 
cas; y han conducido, en algunos casos, a incurrir en graves errores con- 
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ceptuales como, por ejemplo, pretender aplicar a la expropiación la doc- 
trina del título y el modo, que según el artículo 609 del Código Civil sola- 
mente es aplicable “por consecuencia de ciertos contratos mediante la tra- 
dición”, siendo así que la expropiación ni es un contrato, ni es tan siquie- 
ra una transmisión derivativa del dominio. 

Martin Wolff (17) afirma categóricamente que “la expropiación no es 
un negocio jurídico, ni por tanto compraventa forzosa”, sino más bien “un 
acto de derecho público que tiene como consecuencia de derecho privado 
el traspaso de la propiedad”. A lo que añade que el beneficiario no es un 
“sucesor jurídico 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 clásico, la expropiación 
fue considerada como una venta forzosa, la doctrina moderna -se- 
gún expone Valverde- rechaza esta opinión, por entender que no 
existe en aquélla el consentimiento del propietario, al no ser 
voluntaria la enajenación. El verdadero sentido de la expropiación 
forzosa, según la orientación moderna, no es otro que el de un acto 
de derecho público, derivado de la autoridad del estado, como 
representante de los intereses colectivos” 

En el mismo sentido Roca Sastre (19) afirma 

“La expropiación forzosa, en rigor, no implica una compraventa 
forzosa pues no constituye un negocio jurídico de transmisión de 
propiedad, aunque en el fondo provoque un traspaso de dominio. En 
ella no se produce una verdadera “sucesión”, sino más bien una ad- 
quisición “originaria”. 

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

(17) Trarado de derecho civil de Ennecerus, Kipp y Wolf, edición es@& de 
Bosch, Barcelona, 1951, Tomo III, val. Io, pag. 365. 

(18) Derecho civil esprrñol, Reus. Madrid, 1950.7” edic. Tomo II, Pág. 269. 
(19) Derecho hipomario, Bosch. Barcelona, 1954, Tomo III, pág. 231. 
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Con el fin de no prolongar más esta exposición, baste con retener las 
dos ideas básicas que deben tenerse siempre presentes, en el razonamien- 
to expresado: a) que la expropiación no es un contrato, ni un negocio jurí- 
dico de derecho privado, sino un acto de autoridad de derecho público y 
que, por lo tanto, se rige por sus propias normas, sin que puedan serle de 
aplicación directa las que rigen para los contratos sinalagmáticos; y b) 
que su consecuencia jurídico privada no es una “transmisión”, sino una 
auténtica “fractura” de la titularidad dominical, es decir, una adquisición 
“originaria”, de efectos muy similares a los que dan lugar la ocupación, la 
usucapión o la adquisición “a non domino” del artículo 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 práctica, 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 será suficiente para tranquilizar esta inquietud en de- 
fensa del administrado. 

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

Si la ocupación m-gente se ha producido efectivamente, con desalojo 
del propietario expropiado, se plantea la cuestión de si éste, antes de per- 
cibir el pago, puede rehúsar la devolución 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 Constitución garantiza, la de los intereses concretos de un 
determinado propietario que prefiera mantener a ultranza los efectos de la 
privación de sus bienes que se le impuso forzosamente por decisión de la 
Autoridad. 

Finalmente, hay que hacer una alusión a la doctrina de los riesgos, 
que ha sido expresamente mencionada. Es bien sabido que, sobre este 
punto, nuestro Código Civil (artículos 1.096, 1.182 y 1.452) acoge la doc- 
trina romana de que periculum rei venditae statim ad emptorem pertinet 

32 



(Instituta, W-2, frag. 3”). Es decir que, desde que la compraventa es per- 
fecta, aunque la cosa todavía no haya sido entregada y siga en posesión 
del vendedor, el riesgo de perecimiento por caso fortuito tiene que ser 
asumido por el comprador, sin que ello le libere de su obligación de pagar 
el precio convenido. 

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

Por último, 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 Administración. Si la reclamación se ins- 
trumenta a través del procedimiento de expropiación y éste ya está con- 
cluso a resultas de un desistimiento de la Administración, es más que pro- 
bable que no exista consignación presupuestaria para afrontar el pago de 
la indemnización, de tal suerte que el damnificado habrá de esperar, al 
menos, al ejercicio siguiente para hacer efectivo su crédito. Por el contra- 
rio, si la reclamación se instrumenta a través del artículo 139 de la Ley 
30/92, de 26 de noviembre, el damnificado tendrá siempre la posibilidad 
de cobrar de forma inmediata por cuanto los créditos presupuesttios pre- 
vistos para afrontar el pago de las indemnizaciones derivadas del artículo 
139 de la Ley 300992 tienen el carácter de “automáticamente amplia- 
bles”. 
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HACIA UN NUEVO DERECHO COMUN EUROPEO 

Alejandrino Fernández Barreiro 
Catedrático en la Universidad de La Coruña 

1. En la Historia del Derecho Europeo corresponde a los cultivado- 
res del Derecho privado la paternidad de la primera formulación y realiza- 
ción de la idea de un Derecho común a los pueblos europeos, cuya cultura 
jurídica deriva de la romana, y del humanismo como corriente de pensa- 
miento el modo de concebir la organización y la fundamentación ética de 
la convivencia política. 

Desde un punto de vista jurídico-cultural, la base de convergencia que 
sustenta la concreción de aquella idea en la realidad política no se en- 
cuentra tan sólo en el hecho de la participación en una cultura jurídica co- 
mún sino también en la concepción del Derecho como patrimonio de la 
sociedad civil, lo que conlleva la exigen& de determinados presupuestos 
de Derecho público. Es en esta dimensión relativa del Derecho en el ám 
bito de una específica forma de convivencia en donde se encuentra la pe- - 
culiar identidad de la cultura jurídica y política occidental, que tiene su 
primer antecedente práctico en la tradición jurídico-política del período 
romano-republicano, y su más antigua formulación teórica en el pensa- 
miento especulativo aristotélico. 

La revitalización de la idea de un nuevo Derecho Común Europeo se 
presenta como consecuencia de la previa configuración de un ius publi- 
cum europaeum en el plano constitucional, que admite diversos modos de 
concreción técnico-jurídica, 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 político como en lo cultu- 
ral, e inescindibles de la idea de soberanía democrática. Aunque la formu- 
lación expresa de esta concepción sea posterior al Tratado que generó la 
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Comunidad Económica Europea (l), no cabe duda que desde un primer 
momento aquélla constituyó el marco jurídico-político necesario para os- 
tentar la condición de Estado miembro de la Comunidad (2). En coheren- 
cia con ello, el ius publicum europaeum tuvo una primera concreción en 
la construcción de la doctrina de los derechos fundamentales como parte 
integrante de la estructura jurídico-normativa de la Comunidad, por obra 
del Tribunal de Justicia de Luxemburgo, primero en relación con los dere- 
chos económicos 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 histórica-jurídica que la idea de un 
nuevo Derecho Común Europeo se presente desde el Derecho público 
constitucional. De todas maneras, se trata tan sólo de una novedad en el 
plano normativo, puesto que, en realidad, la formulación de un Derecho 
común en el ámbito del Derecho privado operó siempre desde detennina- 
dos supuestos de Derecho público que lo hicieron posible, así como tam- 

(1) Firmado en Roma el 15 de marzo de 1957; el 14 de diciembre de 1973 se hizo 
púbhca en Copenhague, en el marco de la Conferencia de Jefes de Estado y de Gobierno 
de la CEE la “declaración sobre la identidad europea”; en ella, los nueve Estados entonces 
miembros de la Comunidad afirman su determinación de “proteger los principios de la de- 
mocracia representativa, del imperio de la ley, de la justicm social -objetivo del proceso 
económico- 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 días 7 y 8 de abril de 1978, aprueban 
otra declaración “sobre la democracia” en la que se proclama que la aplicación de los 
principios a que se refiere la declaración de 1973 “implica un sistema político de demo- 
cracia pluralista, que garantice la libre expresión de las opmiones en la organización cons- 
titucional del poder y los procedimientos necesarios para la protección de los derechos del 
hombre”; vid., respectivamente, BCE n” 12fl3, p. 126, y BCE nD 3178, p. 5. 

(2) De manera expresa así se señala en la Resolución del Parlamento Europeo, de IS 
de enero de 1979, sobre las perspectivas de ampliación de la Comumdad; el Parlamento 
solicita “que los Estados actualmente nuembros de la Comunidad Europea se comprome- 
tan formalmente, junto con los Estados candidatos a serlo, a respetar los principios de los 
derechos civiles y polítcos, así como la democracia pluralista consagrada en sus legisla- 
ciones nacionales respectivas yen los Tratados mtemac~onales que han suscrito: la infrac- 
ción de estos principios. constatada por el Tribunal de Justicia, implica una incompatibili- 
dad con la calidad de miembm de la Comunidad”; J.O.C. 39/47, de 12 de febrero de 1979. 

(3) Sobre la primera orientación de la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de 
Luxemburgo y su posicionamiento político-constitucional posterior, vid López Gtido, 
Libenades económicas y derechos fundamenrales en el sisrema mmunitario europeo 
(1986). p. 122 SS. 
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bién en virtud de necesidades prácticas y condiciones políticas a las que 
vino a dar respuesta. Esta precisión reduccionista, aunque históricamente 
veriticable, no priva, en modo alguno, de todo su valor a un fenómeno co- 
mo el actual. que se presenta como verdaderamente único, en la medida 
en que, por primera vez, la construcción de un Derecho común europeo 
se plantea desde la contemplación del Derecho en su conjunto y en sus di- 
versas manifestaciones. 

Es cierto que el Derecho privado aportó la primera realización de la 
idea de un Derecho común, y con toda razón puede decirse que no hay ra- 
ma alguna de la ciencia del Derecho que tenga un carácter tan europeo 
como la rama del Derecho privado, que constituye, sin duda, una de las 
piedras angulares de la construcción que llamamos Europa (4). 

La dimensión europea del fenómeno cultural del Derecho privado es 
inescindible de la incorporación a la conciencia jurídica europea de un 
conjunto de ideas jurídico-políticas de antigua formulación, parcialmente 
concretadas en determinados momentos históricos y tan sólo en ciertos 
ámbitos territoriales, pero que desde el principio fueron entendidas con 
vocación expansiva universal para todas las ramas del Derecho. El pro- 
greso del pensamiento jurídico y la concurrencia de circunstancias políti- 
cas y socio-económicas favorables han contribuido poderosamente a su 
realización práctica en la segunda mitad del s. XX. 

2. Corresponde al gran movimiento espiritual racionalista de los si- 
glos XVII y XVIII el haber establecido los fundamentos (5) para la incor- 
poración del Derecho público al nivel de racionalidad y solidez científica 
con anterioridad alcanzadas por el Derecho privado; a pesar de las deriva- 
ciones políticas negativas de signo estatalista y autoritario de ese movi- 
miento en la Europa continental y de las defkiencias jurídico-normativas 
iniciales del constitucionalismo continental europeo, no cabe duda de que 
sobre los progresos realizados a partir de la nueva interpretación europea 
de la existencia y de la autónoma fundamentación espiritual del mundo 
natura1 y social, que arranca de aquel movimiento, se asienta la más re- 
ciente expresión de una tradición jurídico-pública, que se adopta hoy co- 
mo definidora de la identidad europea y por tanto, constitutiva de un 

(4) Con estas palabras comienza Koschaker su libro Europa y el Derecho Romano 
(tr. esp., 1955), p. 17, que constituye un clásico de obligada referencia en cualquier expo- 
sición de una Historia del Derecho Europeo, así como la signifxación del Derecho 
Romano en la misma. 

(5) Sobre la génesis de ese movirmento en el campo de la ciencia jurídica, vid. 
Wieacker, Historia delDerecho privado de la Edad Moderna (tr. esp., 1957), p. 197 SS. 
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Derecho público común. A ese origen mediato hay que reconducir tam- 
bién el planteamiento actual de la revitalización de la idea de un Derecho 
común europeo desde una perspectiva global, superadora de su tradicio- 
nal reducción, al ámbito del Derecho privado, pero también del manteni- 
miento del Derecho público constitucional al margen de un tratamiento 
normativo. 

Estamos, pues, ante un nuevo momento de la Historia del Derecho eu- 
ropeo y de configuración de un período de Derecho común estructural- 
mente muy distinto del hasta ahora considerado como el período del 
Derecho común por antonomasia, que, como fenómeno europeo (6), se 
desarrolló y expandió desde el s. XII. y que en los países continentales 
europeos concluyó con el movimiento nacionalista codificador del s. 
XIX. El actual proceso de recuperación de una común identidad europea, 
por encima de las peculiaridades de los pueblos que la componen. y la 
formación del nuevo Derecho común europeo suponen, al mismo tiempo, 
la superación en la historia jurídica de los supuestos políticos que respec- 
to al Derecho inspiraron el nacionalismo jurídico y la concepción estata- 
lista del Derecho. 

Los antecedentes (7) del nacionalismo jurídico, que posteriormente 
adopta la forma de una concepción estatalista y territorialmente cerrada 
del Derecho y de la propia convivencia política, deben situarse entre la 
segunda mitad del s. XV y la primera del XVI, período durante el cual se 
consolidan las monarquías nacionales de configuración política absolutis- 
ta. En el plano jurídico ello se traduce en la destrucción de las variedades 
constitucionales intra-territoriales, sustituidas por órganos centrales, una 
tendencia hacia una política legislativa unitaria, que persigue anular los 
Derechos territoriales particulares, y una jurisdicción centralizada que 
crea una Jurisprudencia uniforme. Consecuencia de todo ello es la nacio- 
nalización del Derecho; pero todavía tiene mayor trascendencia la trans- 
formación 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 ju-tidico y se presenta como referente para la vali- 
dez y legitimidad del Derecho, incluido el Derecho común, que mantiene 
su vigencia en la medida en que es sancionado como propio por el único 
titular de la potestad legislativa soberana y, por tanto, con independencia 

(6) Calasso. Inrrodukme nl Dirito comune (1951). 

(7) Calasso (II. 6). p. 121 SS. 
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de la legitimación por vía racional, según la concepción mantenida por 
los juristas artífices del Derecho común. 

Resulta fácilmente comprensible que a partir de estas premisas jurídi- 
co-políticas (8) se desarrollara más tarde el movimiento codificador con 
un signo marcadamente nacionalista y autoritario; la idea política que 
persigue como objetivo ese movimiento es la imposición de un único 
cuerpo normativo que debe considerarse completo y, por tanto, excluyen- 
te en cuanto a la necesidad de su integración por cualquier otra instancia 
o fuente de derecho. Desde estos presupuestos, la idea de la existencia de 
una comunidad jurídica entre las naciones europeas no pudo dejar de ex- 
perimentar una fuerte difuminación tan sólo paliada por la evidente reali- 
dad de la cultura jurídica común subyacente a las diversas formulaciones 
normativas de los Derechos nacionales. 

Aunque el movimiento codificador aparece ligado a la implantación 
del Estado liberal y democrático de Derecho, en realidad el origen de ese 
movimiento se encuentra en el apoyo que recibió por parte de los monar- 
cas absolutos y por la burocracia (9). Su verdadera significación, dentro 
del espíritu de la tradición jurídica europea, debía de haber sido la refor- 
mulación y modernización de esa tradición jurídica, tanto en el ámbito del 
Derecho privado como, sobre todo, en el Derecho penal y procesal, de tal 
suerte que se presentaran como exposiciones normativas nacionales en la 
universalidad cultural que había difundido el ius commune y, por tanto, 
abiertas también a la integración por parte de los diversos elementos que 
contribuyen a la integración dinámica del Derecho y del pensamiento juti- 
dico (10). Lejos de ello. los supuestos intelectuales y políticos de signo au- 
toritario en que tal movimiento se desarrolló imprimen a las codificaciones 
un cierto sentido de violencia cultural contra la tradición jurídica anterior, 
y se convierten en instrumentos de una concepción autoritario-voluntarista 
del Derecho, que se traslada al Estado democrático como voluntad consti- 
tucionalmente manifestada, que quiere mantenerse fuera de toda discusión. 

(8) En su dimensión hisu&ico-cultural, laa ideas en que se asienta el fenómeno mo- 
derno de la concentración estatal del derecho, reproducen, e incluso encuentran su funda- 
mentación jurídico-legal en el momento inicial de las monarquías absolutistas, en la con- 
cepción romano-justinianea de la política del derecho; vid. sobre el período justinianeo, 
Bassanelli Sommzuiva, L’impemre mico creafore ed interprete delle leggi e I’autonomia 
del giudice nel diriffo giusrinianeo (1983). 

(9) Wieacker (n. 5). p. 292, analiza el desarrollo del movimiento codificador 
(10) David, Los grandes sistemas jurídicos cunremporáneos (tr. esp., 1973) expone 

en p. 47 SS. una ponderada valoración de los aspectos positivos y  negativos del movimien- 
to codificador. 
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El positivismo legislativo que se impone en la política del Derecho en 
el %X1X en la Europa continental, no sólo declara improcedente cual- 
quier control del derecho así formulado por referencia a criterios metapo- 
sitivos o positivos no estatales sino también por parte de la propia con- 
ciencia jurfdica, representada por la Jurisprudencia, tanto judicial como 
científica, y la vida social contenida en la formación de normas de com- 
portamiento jurídico y valores de conducta por la vía de los osos sociales, 
de donde arranca también una cierta aversión al derecho de naturaleza 
consuetudinaria y a cualquier otra forma de producción normativa distinta 
de la ley estatal (ll). 

La asunción por el liberalismo de esas ideas político-jurídicas en la 
versión continental de Montesquieu de la doctrina de la división de pode- 
res determinó la perturbadora identificación del Estado de Derecho con el 
Derecho del Estado, y una actitud pasiva formalista de los juristas ante el 
Derecho. La fundamentación teórica del positivismo legalista por parte, 
principalmente, de la doctrina alemana, como reflejo de una concepción 
autoritaria del Derecho del Estado entonces prevalente, debe considerarse 
una involuntaria contribución de la ciencia jmídica al establecimiento de 
las premisas de validez de sistemas políticos y normativos totalitarios (12), 
así como el paradójico resultado de la disfunción entre la idea de derecho 
y el ideal de justicia, consecuencia también de la desvinculación del 
Derecho de toda fundamentación ética. 

Aunque desde una perspectiva histórica no pueden dejar de recono- 
cerse las aportaciones realizadas al Derecho como ciencia por parte del 
formalismo jurídico y el positivismo (13), no puede desconocerse el he- 
cho de su fundamentación última de signo antihumanista, y, por tanto, 
su radical incompatibilidad con la concepción del Derecho definidora 
de la identidad de la cultura jurídica occidental. La superacíón crftica de 

(1,) Lombardi, Saggro su, LJirimJ Giurisprudenz;ale (1967). p. 201 *estaca el signo 
antiiurisr>mdencial del movimiento codificador inspirado en el positivismo legalista. 

(12) - Lombwdi, (n. 111, p.203 s. pone de reliek esta evqlÚci6n del pensamiento jud- 
dico como ejemplo ilustrativo de la posibilidad de conducción de una doctrina a finalida- 
des probablemente no previsfas por sus formuladores, una vez desvinculadas las ideas del 
marco histórico-cultural en el que fueron concebidas. 

(13) En especxd, Kelsen (1881-1913) y  su teoría pura del Derecho, en el ámbito del 
Derecho público; su obra mas significativa es Reine Rechrslehre (1943): pero tambkn hay 
que tener en cuenta las contribuciones al positivismo desde el zimbito del Derecho priva- 
do, especialmente por parte de la ciencia jurídica alemana-; un análisis general puede ver- 
se en Wieacker, p. 321 SS. 
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tales concepciones en el campo del pensamiento juridico (14) supuso 
también un reencuentro con las ideas en las que tiene su fundamenta- 
ción la. concepción europeo-occidental de la existencia y la recupera- 
ción de la dignidad del Derecho y de su posición relaciona1 autónoma 
en el ámbito de la sociedad civil. 

3. El positivismo legalista no puede desligarse del fenómeno del 
nacionalismo jurídico de signo estatalista, que prevalece durante el s. 
XIX y la primera mitad del S. XX, y que se manifiesta en la antoafir- 
mación 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 diferenciación con propósitos disgregadores. Todo ello con- 
tribuyó a la pérdida de la conciencia comunitaria europea, pero tam- 
bién a la anulación de las condiciones para la percepción de la idea de 
un Derecho común, no sólo a niveles supra-estatales, sino también en 
el propio ámbito territorial del Estado-nación; el mismo Derecho inter- 
nacional sólo se entiende como derecho vigente en la medida en que se 
integra a través de un acto de soberanía nacional en el Derecho interno 
estatal, que se concibe como el único y, por tanto, elimina la vigencia y 
posibilidad de desarrollo de otros ordenamientos jurídicos dentro del 
territorio del Estado-nación. 

La formación y desarrollo de un Derecho Comun Europeo supone 
también la superación de estos supuestos jurídico-políticos y de las posi- 
ciones y actitudes científicas a ellos correspondientes derivadas del positi- 
vismo legalista, así como del nacionalismo estatal que, al menos en su 
formulación radical, no deja de presentar rasgos extraños a los modos 
más genuinamente propios de configuración de la organización social en 
la cultura política 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 monolítico, constituye un rasgo especí- 
fico de la cultura latina el de establecerse y difundirse mediante una cierta 

(14) Desde el campo propiamente juridicu tuvo especial importancia el movimiento 
para la libertad del Derecho que se desarrolla, sobre todo, en Alemania desde finales del s. 
XIX y durante el primer tercio del s. XX; vid. Lombardi (n. II) p. 201 SS.” en el campo 
del pensarmento, el cambio de actitud de la ciencia jurídica alemana despu& de la segun- 
da guerra mundial, sobre todo por lo que se refiere a las relaciones entre el Derecho y el 
poder del Estado, wno marcado por Radbruch, con un decidido posicionamiento de recha- 
zo del positivissmo jurídico. 
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ordenación de una diversidad de formas culturales de tipo particular, ge- 
nerando procesos de simbiosis diversificadas, compatibles con el mante- 
nimiento de una unidad espiritual común. En el plano político esto se tra- 
duce en la adaptabilidad natural a formas de organización de carácter su- 
pra-nacional, pero en la incompatibilidad genética con sistemas de tipo 
unitario. Podría Verse el sello de esta idiosincrasia europea, o al menos 
configurada su primera forma de manifestación, en la tradición política 
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 concepción de la organización política de signo oriental 
antitética ala representada por la cultura latina occidental. 

El primer intento de reconstrucción de la ordenación política 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 político, lo cierto es que Europa ha sido una sociedad de pueblos 
unidos por una tradición espiritual común, pero expresada en formas di- 
versas; el propio proceso formativo del primer Derecho común constituye 
un exponente de receptividad en forma diversificada de un fenómeno cul- 
tural. La existencia de Europa como identidad cultural depende del man- 
tenimiento de un delicado equilibrio entre la fuerza centrífuga de las rea- 
lidades nacionales y las tradiciones espirituales comunes que tienden a la 
unidad europea como fuerza cohesionante que impide la disgregación. La 
coexistencia de estas distintas fuerzas y el mantenimiento del equilibrio 
entre ellas es una fuente de riqueza y variedad de matices de la misma y 
de la propia vida europea. Cualquier forma político-organizativa supra- 
nacional sólo puede establecerse sólidamente sobre estas bases naturales, 
que tienen en cierto modo carácter permanente y que alcanzan también a 
las organizaciones tenitoriales intermedias. 

La predisposición hacia formas de ordenación política compatibles 
con el mantenimiento de diversidades culturales y nacionales pone de re- 
lieve la prevalen& del elemento cultural como signo de identidad comu- 

ñitaria, 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 teoría del Estado-nación en función 
del acotamiento espacial para el ejercicio de la soberanía, es, en realidad, 
un factor secundario e incluso extraño en la cultura política occidental de 

(1.5) Vid. Catalana, Linee ddsistem sovranazionak romano, 1 (1965) 
(16) Koschaker (n. 4) p. 27 SS. 
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raíz latina, en la que opera sobre todo el elemento personal de pertenencia 
a una comunidad político-cultural (17). 

Tal es el sentido que presenta en la cultura política romana la perte- 
nencia a la Civiras, entendida como comunidad política formada por el 
conjunto de los ciudadanos y no como una organización político-adminis- 
trativa delimitada por el territorio; la idea personalista encuentra también 
expresión 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 expresión de pertenencia a una nación 
como entidad político-cultural, la consideración del territorio aparece co- 
mo referencia secundaria. 

La prevalencia del factor personal y cultural como signo de identidad 
es trasladable igualmente a la entidad político-cultural europea. Se deriva 
de ello que tanto en formas de ordenación política supranacional del pasa- 
do como en el presente momento histórico, la conciencia de identidad eu- 
ropea trasciende las propias estructuras políticas de tipo organizativo. En 
consecuencia, el fenómeno cultural del Derecho común no puede circuns- 
cribirse ahora, como tampoco resukó así en la Historia del Derecho 
Europeo, a un determinado marco político-organizativo territorialmente 
delimitado. 

No cabe duda de que el proyecto europeo de vida en común que julo- 
dicamente nace del TCEE provocó una dinámica en la que se produce 
ahora la idea de un nuevo Derecho Común europeo (18) como marco jurí- 
dico referencia1 del conjunto de los Derechos nacionales y del propio 
Derecho que nace de la organización político-administrativa comunittia, 
pero la naturaleza fundamentalmente cultural de la identidad europea no 
permite que el ámbito de desarrollo de ese nuevo Derecho común quede 
circunscrito al área comunitaria ni a los países en ella integrados. La ex- 
periencia histórica muestra que el fenómeno del Derecho común está li- 
gado en su desarrollo a la fuerza que le imprimen ciertas condiciones cul- 
turales en un momento dado, favorecidas en su difusión por la concurren- 
cia de circunstancias políticas favorables. El presente momento histórico 

(17) Su fundamentación se encuentra en la concepaón política romana, esencialmen- 
te personalista, y  no en la idea helenística del territorio, que inspira la teor& del estado-na- 
cidn; vid. D’Ors, Sobre el no-esrarirmo de Romn, en Ensayos de Teoriapoliricu (1979) p. 
57 SS. 

(18) Alonso García, Derecho comunitario, Derechos nacionales y  Derecho común 
europeo (1989). 
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parece propicio para todo ello; no es, pues, una casualidad, sino una con- 
secuencia estructural de la realidad histórica actual, que la conciencia ju- 
rídico europea haya comenzado a sentir la necesidad de recuperar ele- 
mentos de identidad de una tradición jurídica percibida como común, que 
debe ahora ser reformulada desde nuevos supuestos, pero sin ruptura con 
aquella tradición. 

Una de las tareas de esta incipiente construcción jurídica tiene que ser 
la aproximación de las familias jurídicas romano-germánica y anglo-sajo- 
na, estructuralmente separadas a causa de un desarrollo diferenciado pero 
integrantes de una cultura jurídica europea común. La confluencia ya 
operada en el campo del Derecho público constitucional, especialmente 
por la positiva influencia en los países continentales europeos del consti- 
tucionalismo norteamericano es buena prueba de que tal aproximación es, 
no ~610 posible, sino de resultados altamente beneficiosos para el enrique- 
cimiento de ambas familias jurídicas, cuyo punto de encuentro y marca 
referencia1 será ese nuevo Derecho común europeo, que constituye, sin 
duda, una de las metas más ambiciosas para la ciencia jurídica en un mo- 
mento histórico especialmente brillante y esperanzador para la difusión y 
recepción universal de las ideas y valores existenciales de la cultura jurí- 
dica occidental. 

(19) Una exposici6n general en David (n. IO), p, 24 SS. y 242 SS. 
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1. INTRODUCCIÓN 

En 1995 se conmemora el quincuagésimo aniversario de la creación de 
la Organización de las Naciones Unidas. En las primeras propuestas sobre 
su Carta constitutiva llevadas a cabo por los Estados Unidos de América, el 
Reino Unido y la Unión Soviética en Dumbarton Oaks, ya se alumbraba el 
deseo de corregir los errores de la Sociedad de las Naciones y, para ello, se 
ponía un señalado énfasis en la esfera de la seguridad colectiva. El 26 de ju- 
nio de 1945 se firmó 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 ideológico, una política de bloques milita- 

45 



res antagónicos 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 atómica CO- 

locaba a la humanidad en el umbral de su autodestrucción; también la im- 
pulsaba a la imperiosa necesidad de adoptar medidas de desarme. 

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

Con el fin de la «Guerra fría)>, 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, 
el talante es otro y las dificultades también son distintas. Sin embargo, el 
interés jurídico de la Comunidad Internacional por el desarme ha cristali- 
zado a lo largo de estos cincuenta años de vida de las Naciones Unidas. 

A todo este desarrollo histórico y jurídico dedicamos las páginas que 
amablemente nos ofrece la Revista Española de Derecho Militar. Anali- 
zaremos en primer lugar la aparición primera de este interés de la Comu- 
nidad Internacional por el desarme. Interés que, hasta 1945 y la Carta de 
las Naciones Unidas, no aparecerá como un interés jurídicamente regula- 
do por el Ordenamiento internacional. A continuación llamaremos la 
atención del lector sobre dicha regulación durante la época de la «Guerra 
fría» y, en especial, la labor y las ausencias de las Naciones Unidas en di- 
cha reguIación. Finalmente, analizaremos brevemente los cambios que en 
materia del desarme y en la función de la Organización en dicha esfera se 
están produciendo tras la «Guerra fría». 

II. LA APARICIÓN DEL DESARME COMO INTERÉS 
JURíDICAMENTE REGULADO POR LA COMUNIDAD 
INTERNACIONAL 

El desarme, como interés jurídicamente regulado, surge en este siglo. 
El desarme, como interés político -que ya animó al Zar Nicolás II y al 
Presidente Wilson a promover las Conferencias de Paz de La Haya de 
1899 y 1907-había 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 la guerra como medio de solución de conflictos. Desarme 
y guerra, como intentaremos mostrar en las páginas 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 intemational 
law began clearly in the twentieth century. Such an evolution inmc- 
diatelly followed the prohibition by intemational 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 propósito de este trabajo es afirmar tal relación. En este primer 
epígrafe nos detendremos en el análisis del desarrollo histórico de la em- 
presa del desarme hasta 1945, fecha en la que -como punto de infle- 
xión- el desarme va a mostrar nuevos perfiles. En todo caso, dado que el 
término “desarme” va a estar presente a lo largo de las páginas que si- 
guen, deben& llevar a cabo una aproximación al concepto que encierra, 
como idea previa de la cual poder servirnos en nuestra investigación. 

1. CONCEPTO DE «DESARME» 

En múltiples ocasiones - 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 
amphan o reducen su contenido. Así, términos como arms control o ‘con- 
trol de armamentos” y “regulación de armamentos” han estado presentes 
en todo el ámbito del desarme. 

La Carta de las Naciones Unidas (Z), en su artículo 11, habla del «de- 
sarme y la regulación de los armamentosn. De un «sistema de regulación 

(1) BOGDANOV, V: “The Outlawry of War, and Disarmament”, en R C.A.D.L 
(vol.133).1971-11.p.21. 

(2) El Pacto de la Sociedad de las Naciones de 1919, en su artículo 8 hablaba simple- 
mente de la “reducción de los m,,ament~~‘~. 
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de armamentos~~ habla asimismo el artículo 26 de la Carta. Por su ptie, 
el artículo 47 de la misma vuelve a recoger ambos términos: desarme y 
regulación de armamentos (3). En este sentido va a seguir actuando la 
Organización de las Naciones Unidas si bien la doctrina que ha estudiado 
toda la materia del desarme va a utilizar también otro término distinto: el 
amts controlo, en francés, la maîtrise des armements. 

Arms conirol, desarme y regulación de armamentos describen el con- 
junto de políticas y esfuerzos que se han llevado a cabo en materia de 
control de los armamentos, Nuestra intención será ahora intentar delimi- 
tar qué ha supuesto cada uno de estos términos para, finalmente, elegir 
una terminología que entendamos más acorde con la situación en la mate- 
ria y la claridad didáctica y metodológica. 

Por amzs control se ha entendido 

«the possibility of an actual reduction of arms, that is, dis-a- 
ment, either in limited or extensive ways. It also includes tbe possi- 
bility of contraints on armament that may or may not entail a reduc- 
tion of forces, of the sort sometimes described as %ms Iimitation” 
[...] » (4). 

Se confunden pues arms control y desarme al incluirse este último en 
el ptimero. Sin embargo, para otros autores desarme y arras control son 
cuestiones distintas. 

«Disannament dirá Henkin- meaos the reduction or elimi- 
nation of weapons and vehicles for delivering them, as well as 
prohibitions on either 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- 
~~rmamenf y  regularion of armaments en el primero, y  désannement y reglemenranon dé- 
sarmements en el segundo. 

(4) BRENAN, D.G.: “Setting and Goals of Arms Control”, en BRENAN, D.G. (Ed.), 
A,,,,s Control, Disamment and Narionol Security. Nueva York (George Braeiller) 1961, 
p. 31. 

LYSEN ha recogido otras definiciones. Así, arms conrrol significani para BWL nres- 
traint intemationally exercised upon am~ments policy, whether in respect of the leve1 of 
armaments, thex character, deploymenr or use»; para DE LUPIS supondrá «any measure of 
restraint of testing, manufacturing, possesing or deploying of a specific type of weaporw 
[L-SEN, G., The Internaríonol Regulaiion of Armamenfs: The Law of Disormamenr, 
Uppsola (Iustus F6rlag) 1990, p. 591. 
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agreements about their use and deployment in arder to reduce the li- 
kelihood or the severity of war» (5). 

Así pues, podríamos decir llegados a este punto que el término “de- 
sarme” implica la eliminación o destrucción de determinados tipos de x- 
mamentos; arms control, por su parte, parece suponer un más amplio es- 
pectro de medidas (6) que, en su caso, incluiría al desarme -tal como ha 
sido antes definido-, la limitación de armamentos y su reguhxión (7). 

Han sido, por lo tanto, diversas las posturas terminológicas sobre la 
materia de desarme; sus contenidos también han sido distintos. Nosotros, 
sin embargo, puestos a acometer una delimitación terminológica para fa- 
cilitarnos la elección de los términos más adecuados, debemos traer pti- 
mero a estas líneas el «Programa Comprensivo de Desarme» (8) que, tras 
ser expuesto a la Conferencia del Comité de Desarme, y presentado el 18 
de noviembre de 1970 a la Primera Comisión de Naciones Unidas por 

(5) HENKIN, L., Disarmnment The Lnwyer’s interests, en “Background Papen and 
Proceedings of the Founh Hammarshjöld Forum”, Nueva York (Oceana Publications, 
lnc.) ,964. p. 3. ROLING los distingue como sigue: el arms control consistirá en «al1 the 
measures which may prevent that armed power will tum disfunctional, will create its own 
perils OI with hecome unable to fulfil its only role, deterrence and defensen; desarme, 
mientras tanto, implica aa substantial reduction m the level of forcew (ROLING, B.V.A.: 
“The Law of Arms Control and Disxmament”, en Essays ojlnremarional Law in Honour 
of M. Lachs. La Haya, 1984, p. 731). 

LYSEN recoge otras definiciones posibles: BULL y  SHAKER entienden por dkarmament 
«the reduction OT abortion of armaments. It may be unilateral oc multilateral; general o lo- 
cal; confrolled or uncontrolledn; para DE LUPE disarmament Gmplies the reduction in, OI 
renunciation of, a type of weapon~; y  MYRDAL lo entiende como &he banning of certain 
Lypes of weapons, of their pmduction, stockpihng, deployment and use; the limitation of 
certain types of armaments quantitatively and quahtatively; the limitation of possibdmes 
for improving armas quahtativelyn (LYSUY, The Internata~nal..,, pp. 59 y  60). 

(6) «It is useful -señala 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 faxes in being. but also the development, de- 
ployment, and utilieation of such forces, whether in periods of relaxation, in periods of 
tensran, or in periods of shooting wars» (BRENAN, Seffing ond Co&..., p.30). 

(7) Esto es lo que viene a hacer G~AF VIIZTHUM. Señala que el control de amxtme”- 
tos (ams control) estA constitwdo por tres elementos: una obligación material, otra for- 
mal, y  una última procedimental-institucional. La obligación material -que es la que 
ahora nos interesa- incluye el desarme (eliminación total o parctal de armas), la limita- 
ción de -amentos, la regulación de los mismo7 y  las medidas generadoras de confianza 
(GRAF “ITZTHUM, W.: “El derecho de, contml de anna,,,c,,tos de la cm de la verifica- 
ción”, en Universiras, WI. XXIX, n.‘U2, 1991, pp. 63 y  64). 
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Irlanda, Marruecos, México, Pakistán, Suecia y Yugoslavia como anexo a 
un proyecto de Resolución, recogía en su Introducción que 

a[p]arece aconsejable señalar que eI vocablo “desarme” se utili- 
za en el mismo sentido que lo 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 relación con 
la cuestión, ya sean medidas para la prevención, para la limitación, 
para la reducción o para la eliminación de los armamentos, o para la 
reducción de las fuerzas militares». 

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

Teniendo en cuenta la anterior delimitación, el término desarme in- 
cluiría cinco tipos de medidas distintas (10): 

a) Desarme en sentido estricto.- Supone Ia eliminación tota1 de 
determinadas armas y la prohibición subsiguiente de reconstruirlas me- 

(9) Como asimismo hacen KALSHOYBN, F.: “Arms, Armaments and International 
Law”, en R.C.A.D.1 (VO]. 191), 1985-11, pp. 305 y  306; MYRDAL, A., Eljuego de/ 
desarme, Madrid (Ed. Debate) 1984: COLLARD, D., Le désannement, París (Armand 
Colin) 1972, p. 17; LYSEN, The Regulatíon..., p. 62 et seq. 

Por su pute, el Dicrion@-e de la tenninologie du droit inremotional lo define como 
& falt d’un ou plusieurs Etats supprimant leurs effectifs, matériels et préparatih militai- 
res pour ne conserver à leur disposition que des forces de police. Dans le négotiatmns sur 
cet ObJet on a fréquemment englobé dans ce terme la réductmn et la limitation des arme- 
ments» (Dictionnaire .._, Pa& (Sirey) 1960, p. 2071. 

(10) VIRALLY por su parle distingue entre «désarmement propement dlt, qui suppose 
réduction et destruction des am~ements existants et interdiction d’en reconsatuer, la régle- 
mentarion da ormrmenfs qui peut consxter à soumettre seulement I’expansion des arme- 
ments à des limites quantitatives ou qualitatives (y compris la prohibition de certaines ca- 
tégories d’armes), fixées pw des regles juridiques, et enfin ce qu’on appelle dans le langa- 
ge technique les “mesures collatérales”, elc. Ces dernlères se boment à limita le potentiel 
militaire ou á interdire certainea opérations destinks & le renforcer, sans toucher aux nive- 
aux d’armements. par exemple par I’interdictian d‘essais nucltaires, la non-dissémina- 
tions des armes nucl&ires, les LOIIOS “dénucl&xisées”, etc» [VIRALLI, M., L’Organisarion 
Mondiale, Puís (Armand Colin) 1972, p. 4371. 

Vide asimismo LYSBN cuando, hablando del contenido del Law ofD;sannamenr, distin- 
gue entre las “sub-partes” siguientes: disarmament, limirarion of mmamenfs, preventive fi- 
mirarions of amzamenrs y accessory requiwmws (LYSEN, The Regukuion..., pp. 62 y 63). 
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diante cualquier mecanismo: la prohibición puede ser por zonas, por tipos 

de armas (de destrucción en masa o no; nucleares, químicas o convencio- 
nales) o por categorías de armas (estratégicas, tácticas, de teatro de opera- 
ciones; balísticas, de crucero, de corto alcance, etc.) (ll). 

b) Limitación de armamenf~x- Estas medidas crean un umbral o 
umbrales máximos de permisividad en la posesión de cantidades y calida- 
des de armas respecto de zonas, tipos y categorías (12). 

c) Regulación de armamentos.- Con el término “regulación” se 
designa una categoría distinta de medidas que pretenden llevar a cabo una 
reglamentación más omnicomprensiva respecto de un determinado anna- 
menta. Como hemos visto el desarme en sentido estricto supone la elimi- 
nación de cierto armamento; la limitación, sin embargo, permite que siga 
existiendo dicho armamento pero en las cantidades señaladas al efecto. 
La regulación supone que pueden llegar a establecerse la prohibición de 
posesión de determinadas categorías de armas, pero también puede in- 
cluir la prohibición de desarrollo, investigación, 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 proliferación nuclear, prohibición de ensayos 
nucleares, zonas desnucletizadas, etc (14). 

e) Medidas previas.- Bajo este último epígrafe cabrían toda una 
suerte de esfuerzos que promueven medidas de deszume como cualquiera 
de las anteriores mediante la adopción de medidas que fortalecen la mu- 
tua confianza entre las partes, bien a través del establecimiento de canales 
directos de negociación, bien mediante el establecimiento de líneas direc- 

(Il) En este sentido encontraríamos, por ejemplo, el Tratado entre los Estados 
Unidos de Amér;ca y la Unión de Repúblicas Socialistus Soviéticas para In elimina- 

ción de SUS misiles de alcance inrernkdio y  de alcunce menor, de 8.de diciembre de 
1987. 

(12) Un ejemplo de estas medidas podría ser el Tratado sobre Fuerzas Armadas 

Convencionule~ en Europa, de 19 de noviembre de 1990. 
(13) Este es el caso, por ejemplo, de la Convención sobre lo prohibición drl demm- 

Ilo, la producción y el abmcenumienro de armas bacteriológicas (biológrcasj y tavínicas 
y sobre su destrucción, de IO de abril de 1972. 

(14) Así, el Tratado sobre la no proliferación de las armas nucleara, de 1 de julio 
de 1968, o el Tratado por el que se prohrben los ensayos con armas nucleares en la af- 

mósfera, el espacio ultrarerrestre y debajo del agua, de 5 de agosto de 1963, o el Ti-arado 

para la proscripción de fas nrmas nucleares en la América Latina, de 14 de febrero de 
1967, serían ejemplos de medidas auxiliares. 
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tas o foros de consulta para la prevención de conflictos en materia de de- 
sarme o su solución una vez acaecidos (15). 

Así pues, este es el concepto y contenido genérico que asumiremos en 
las páginas que siguen. Concepto y contenido englobados en un término 
que, si bien de muy amplio espectro, entendemos recoge mejor la idea ac- 
tual del desarme. La imprecisión genérica del término creemos se solu- 
ciona con la determinación más 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 acompañado al hombre desde el primer mo- 

mento de su existencia. Sin embargo, a la vez que el hombre ideaba nue- 
vas formas de destrucción, las ideas, los espíritus iluminados, las concien- 
cias rectas o los intereses más espúreos han provocado que en determina- 

dos momentos se pusieran límites a la guerra, sus modos y medios. Sin 
abandonar la guerra como ulrima 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 reducción o eliminación de los medios (esro es, el 

desarme) ha estado relegada a un segundo plano. Tan sólo influido por los 
modos de hacer la guerra (el ius in bello), determinados armamentos fue- 
ron proscritos de los ejércitos. 

Un somero repaso histórico (16) nos permitirá asistir al interés esencial 

de los hombres por regular jurídicamente el acceso a la guerra (ius ad be- 

(15) Un ejemplo sería el Memorando (y Anexo) entre los EE.UU. y  la U.R.S.S. sobre 
la menencm acerca del esrablecimiento de una línea de comunicaciones directas. de 20 
de junio de 1963. 

(16) Avudados wx obras como las de BOUROUIN. M.: “La Sainte-Alliance. Un essai 
d’&ániz;tion c&Péene”, en R.C.A.D.I. ‘(Vo1.83), 1953-11, pp.377 a 463; 
CA~~CE~~P~~~~~-STRA~~S, S., Le recours à la fnrce dans la sociéré inremntional, 
Lausane (Col. L.E.P. Université) 1986: CARRILLO SALCEDO, I.A., El Derecho intemacio- 
nal en perspectiva histórica. Madrid (Ed. Tecnos) 1991; MIAJA DE LA MUELA, A., 
Inrroducción al Derecho Internacional Público, 7’ ed., Madrid (Ed. Atlas) 1979, Pp. 315 
et seq.: Nussew~, A., Hisforia del Derecho Intemnacionnl, edición española, Madrid (Ed. 
Revista de Derecho Privado) 1949; PAENSON, 1.: Terminology of the Law of Armed 
Conflicrs and Humanitanán Organizarions, Bruselas (Ed Bruylant) 1983 [val III] y  1989 
[voI.IV]; Ruro~w., V.H.: “La mise en harmonie du Pacte de la Sociktb des Nations avec le 
Pacte de PanY, en R.C.A.D.I (Vo1 38), 1931-W. pp. 5 a 123; TAUBE, M. (Baron de): 
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hm) y por establecer un control de la conducta de los combatientes en los 
conflictos armados (ius in bello), siendo olvidado el capítulo del desarme. 

2.1. El desarme hasta la Primera Guerra Mundial 

El acceso a Ia guerra en los pueblos de la antigüedad se encontraba ya 
regulado en textos casi remotos en el tiempo (17). No obstante, será en los 
pueblos judío, griego y romano cuando la regulación de la guerra empeza- 
rá a tener una relevancia especial a efectos de su estudio. Todos ellos im- 
primían en su regulación el rasgo típico de su estructura social y religiosa: 
para el pueblo judío existían y se justificaban las guerras de Dios; para el 
pueblo griego la regulación de la guerra tenía presente la configuración de 
ciudades-estado, que creó entre ellas una red de alianzas y pactos (las li- 
gas) que ordenaban el acceso a las guerra. Por último, los romanos adopta- 
ron el iusfetiale que, cargado de formulismo originalmente religioso, re- 
gulaba casi litúrgicamente el acceso a la guerra y su justificación. 

El cristianismo influyó decisivamente en la regulación de la guerra, 
pudiéndose distinguir dos etapas claras: en la anterior a la conversión del 
Imperio romano al cristianismo (Edicto de Milán, año 313), las doctrinas 
evangélicas negaban la guerra desde un pacifismo absoluto (Tertuliano, 
Lactancia, Origenes y San Ambrosio). Más tarde, desde que la Iglesia se 
identifica con el Imperio, la guerra se justificará en razón de la necesidad 
de defender ambas instituciones de los bárbaros llegados desde más allá 
del limes. SAN AGUSTÍN será, desde el siglo IV de nuestra era, el gran ins- 
pirador teórico del concepto de guerra justa. Junto a este desarrollo doc- 
trinal se produjo asimismo una primera regulación del ius N1 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 príncipes ni teólogos van a mostrar interés alguno por re- 
gular la capacidad de poseer armamentos. 

“L’inviolabilité des traités”, en R.C.A.D.I. (Vo1 32). 1930-l 1, pp. 295 a 389: TRUYOL 
SENLA, A., Fundamenros de Derecho Internncional Público, 4.’ edicidn, Madrid (Ed. 
Tecnos) 1977; VAN KAN, J.:“Régles générales du droit de la paix. L’idée de l’organisatión 
internationale dans scs grandes phases”, en R.C.A.D.I. (Vo1 66). 1938-W. pp. 299 a 599. 

(17) I&ro del Génesis, acuerdos entre antiguas ciudades mesopotámicas sobre sus li- 
nmes geográficos, las leyes de Hammurabi del 2100 a.C., 0 el pacto entre egipcios e hiti- 
tas (1280 a.C.) en el que se renunciaba a la guerra y se establecía un régimen de paz per- 
petU3. 
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Con este aparejo filosófico 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 aparición del 
Estado moderno (con España y Francia a la cabeza); de otro, el enfrenta- 
miento con el Islam; por último, el descubrimiento de nuevos mundos y 
los anhelos que ello suscita. Estas cuestiones van a provocar tensiones 
que van a influir en la regulación de la guerra. El enfrentamiento entre los 
nuevos Estados va a provocar un efecto centrifugo -conflictos entre los 
Estados (IS)- mientras que el enfrentamiento con el Islam tendrá como 
consecuencia un efecto centrípeto -la unidad crisrima 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 pervivirá hasta nuestro siglo. El desarrollo del 
Estado provocó que el concepto de soberanía absoluta primase por enci- 
ma de cualquier otra consideración. Por otro lado, las consideraciones 
más 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 económico 
de Europa se vio asimismo favorecido por la cesación de la amenaza 
constante del Islam. Por último, las nuevas rutas abiertas implicó no sólo 
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 porentine equilibrum logrado en Europa tras la Paz de Utrech 
(1713) permitirá un relativo sosiego bélico en el continente (20). Aunque 

(18) Cuyo resultado va a ser la aparición de tres enfoques distintos de la regulación 
de la guerra: el enfoque teológico y más universal (VITORIA, SUAREZ y toda la escuela es- 
pañola), un enfoque que podríamos denominar w%atalistan (con MAQUIAVELO y GROCIO 
al frente), y un enfoque humamsta-pacifista (con ERASMO, VIVES y MORO como máximos 
exponentes). 

(19) Unidad cristiana que, con reminiscencws del “sacro imperio romano”, en algw 
nos CBSOS pretendía construirse alrededor del dominio de una de las grandes potencias eu- 
ropeas (MARIGNI, CAMPANELA y SULLY). En ~tms CBSOS los intentos fueron más ecuméni- 
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) sLas guerras religiosas -advierte NUSSBAUM- dejaron paso a las guerras ‘di- 
násticas’ o de ‘gabinete’, de carácter menos revolucmnwio y menos devastadoras, abrien- 
do así el camino B mayores oportunidades para la actividad diplomática y para la argu- 
mentación y discusión jurídicas. Casi todas las naciones europeas hicieron grandes pro- 
gresos tanto en civilización como en riquezas (NUSSBAUM, Hisrma..., p. 137). 
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ello favoreció un desarrollo del comercio e intercambios sociales y cultora- 
les, no estuvo exentos de tensiones. Frente a estas se opusieron proyectos y 
declaraciones de neutralidad (21) y proyectos de paz perpetua e, incluso, 
desarme de las naciones (BENTHAM y  KAN-T). Sin embargo -tras el proceso 
revolucionario en América del Norte (1776)- la Europa de finales del si- 
glo XVIII presenció la revolución francesa que, desde 1789, va a cambiar la 
teoría de las relaciones nacionales y, como no, de la internacionales. 

No obstante los afanes revolucionarios, en los que se tuvo presente la 
regulación de la guerra (22), tampoco se dio avance alguno en materia de 
desarme durante esta época y mucho menos durante su epílogo napoleó- 
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 más extendido uso de la artillería y otros medios de guerra tan devas- 
tadores como eficaces en la destrucción del ser humano. 

Cuando se puso fin al Imperio napoleónico, las potencias hegemóni- 
cas europeas- Inglaterra, Austria, Prusia y Rusia obligaron a Francia 
a acudir a Viena y acordar allí la nueva situación en Europa. El Congreso 
de Viena va a establecer el Concierfo Europeo bajo el Directorio de las 
grandes porencias (Concierto de las Potencias o de las Naciones) (23). 
Concierto que pervivirá media centuria, hasta los procesos revoluciontio 
francés de 1848 y nacionalistas italiano (1860) y alemán (1871), pero que 
dejará su impronta hasta la 1” Guerra Mundial. 

(21) Así 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 declaración 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 Déclamrion du Droit des Gens, sometida en 1795 a la Convencv5n Francesa, y  
varios Decretoi sobre la guerra, no fueron aprobados como se pretendía. esto es, a la par que 
la Declaración de los Derechos del Hombre y  del Ciudadano de 1789. Fue propuesta y  mo- 
dificada sucesivamente por su precursor, el Abate Gn~co~w. En ella, tras declarar el “estado 
de naturaleza”, se proponían como principios básicos la inalienabilidad de la roberanía de 
los pueblos, la libre determinación de la forma de gobierno y  la prohibición de ataque por 
p;ute de Francra a la libeltad de ovo país. Al no ser aprobado, se pretendi6 implementar con 
un Decreto de la Asamblea Nacional de 22 de mayo de 1790 (incorporado a la Constitución 
de 1791). por el cual se renunciaba ala guerra de conquista, al ataque contra la libertad de 
otras naciones, declarándose mas tarde en otra norma el principio de no intervención 
(Decreto de la Convención de 13 de abril de 1793, incorporado ala Constitución de 1793). 

(23) A partir de 1818 el Concierto se divide en dos bandos: de un lado la denominada 
Santa Alianza, compuesta en principm por Austria, F’ms~a y  Rusia, y  de la cual participó 
Francia hasta 1984 en que se alineó con el otro bando. Este era liderado por Inglaterra, sepa- 
rada de los regímenes absolutistas de las otras potencias y  con una orientación más marftima 
que continental. 
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Europa se va quedando pequeña para el Derecho Internacional. Tras 
la guerra de Crimea, se firma el 30 de marzo de 1856 el Tratado de París 
por el que se invita a Turquía «a participar de las ventajas del Derecho 
Público y del concierto europeo». El Derecho de gentes, que había dejado 
de ser cristiano en Westfalia, deja de ser europeo en el siglo XIX con la 
ampliación de nuevos círculos que, de meramente tangenciales -siguien- 
do la idea de Tmyol-, pasan a ser concéntticos. El acceso de los Estados 
americanos, de Turquía, Persia, Siam, China y Japón a las “ventajas del 
Derecho Público” se hará 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- 
ción de relativa tranquilidad, no exenta, sin embargo, de múltiples tensio- 
nes: los Balcanes, Polonia, Francia, la cuestión colonial, los nacionalis- 
mos, las guerras en Oriente, etc. Aun así, 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 ius NI bello, ya que el ius ad bellum se manten- 
drá en los mismos parámetros jurídicos que hasta entonces (26). 

En el Congreso de Verona de 1822, la Santa Alianza, tiel a su principio de mantener 
los regirnenes uadicionales y  absolutos de las monarquías en Europa y. por lo tanto, su 
sraus que en las colonias, pretendió mtervenir en la América hispana para frenar los pro- 
cesos revolucionarios e independentistas frente a la metrópoli. Austria, Prusia y  Rusia-y 
en esta ocasión tambi&t Francia- buscaron reponer las colonias bajo soberanía del Rey 
de España, a lo cual Inglaterra se opuso con una aguda visión de politxa comercial y  zo- 
nas de influencia. Sin embargo, no será esta oposición britámca la que aborte la interven- 
ción de los aliados. El 2 de diciembre de 1823, ante el Congreso de su joven Nación, el 
presidente estadounidense James Monroe expone su célebre Doctrina, no sólo para frenar 
las intervenciones europeas en hispanoamérica, sino también frente a las pretensiones te- 
rritoriales rusas al sur de Alaska. Esta Doctrina -ue va a iluminar la política entenor es- 
tadounidense 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 intervención 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 renidos como una “ueva po- 
tenaa a tener en cuenta. 

(24) «El carácter europeo-ocadental del orden internacional -dirá CARRILLO 
SALCE- no quedó afectado, sin embargo, por estos procesos, ya que en Am&ica los 
nuevos Estados mdependientes no unpugnaron el sistema de Derecho internacional sino 
que se incorporaron a 81, mientras que la incorporación de los pueblos de Asla y  de Africa 
se hizo de modo pasivo y desigual, sobre la base de la expansión tmperialista y colonial 
de occidente» (CARRLLO, El Derecho Intemacionol..., p, 38). 

(25) MIAJA, hmmfucción _..< p. 519; TRUYOL, Fundamentos . p. 161. 
(26) Salvo el avance que supuso la Conferencia de la Haya de 1907, sobre la prohibición 

del recurso ala guerra para el cobm de deudas convencionales (Convenci6n DragwPotter). 
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El espíritu que inspiró las Conferencias de Ginebra y, sobre todo, de 
la Haya en los últimos años 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 vocación 
de organizar institucional y permanentemente métodos para la consecu- 
ción de la paz tuvo su reflejo en la constitución de la Sociedad de las 

Naciones. Sin embargo, durante todo el periodo histórico anterior, en nin- 
gún momento se dio medida alguna de desarme. Tendrán que ser los albo- 
res del siglo XX los que vislumbren los primeros intentos de regular in- 
temacionalmente la cuestión de los armamentos. No obstante, es necesa- 
rio advertir que muchas de las medidas de ius in bello que se habían acor- 
dado, supusieron indirectamente un relativo control de los armamentos al 
regular, limitar o prohibir ciertos modos de combatir o el uso de determi- 
nados tipos de armamentos en caso de guerra (27). 

2.2. La labor 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. Políticamente la 
Sociedad quiso basar su existencia en una célebre trilogía -seguridad, ar- 
bitraje y desarme- que debía solucionar los problemas que provocaron la 
Primera Guerra Mundial. Para ello, el artículo 8 del Pacto reconocía la ín- 
tima relación entre paz y reducción de armamentos estableciendo que esta 
reducción tendría que darse hasta el «mínimum compatible con la seguri- 

dad nacional y  con la ejecución de las obligaciones internacionales im- 

puestas por una acción comúrw (párrafo 1). Así pues se establecían dos lí- 
mites: las necesidades de defensa nacional y las necesidades de apoyar una 
“acción común” ex artículo 16.2. En cuanto alas necesidades de seguridad 

(27) Muchos son los ejemplos que podríamos citar; tan solo recordaremos la 
Declaración de San Petaburgo, de Il de diciembre de 1868, de renuncia al uso en la gue- 
rra de proyectiles explosivos de peso inferior a 400 gramos; o las Declaraciones de La 
Haya, de 29 de julio de 1899, respecto a la prohibición del uso de proyectiles cargados 
con gases axtisiantes, a la prohibición de lanzamiento de proyectiles desde globos u otros 
objetos análogos y la prohibición del uso de proyectiles dum-dum. 

(28) Vide en general WALTERS, F.P., Historia de la Sociedad de Naciones. edición 
española, Madrid (Ed. Tecnos) 1971; y  DE BROUCKERE, L.: “Les U~V~~UX de la Société des 
Nations en matikre de désamxment”, en R.E.C.A.D.I. (vol.25),1928-V.p.372. 



nacional el artículo 8 establecía un procedimiento a seguir: 1”) el Consejo 
de la Sociedad prepararía los planes de reducción atendiendo a la «sifua- 
ción geográjica y las condiciones especiales de cada Estado» (párrafo 2) 
siendo estos planes revisables por el Consejo (párrafo 3); y 2”) una vez 
aprobados estos planes por los Estados, se cumplirían los límites en ellos 
previstos salvo consentimiento expreso del Consejo (párrafo 4) (29). 

El Pacto no creaba un sistema de seguridad completo puesto que po- 
día darse el caso de guerras “lícitas” a su tenor y que, sin embargo, fueran 
manifiestamente en contra de la esencia del Covenanr (30). Para remediar 
esta “grieta” en materia de seguridad del Pacto se concluyeron varios 
acuerdos que, por una razón u otra, nunca fueron efectivos: el Tratado de 
asistencia mutua de 1923, el Protocolo para la solución pacífica de las 
disputas internacionales (o Protocolo de Ginebra) de 1924, los Acuerdos 
de Locarno de 1926, el Pacto de París (también conocido como Pacto 
Briund-Kellog) de 1928 o el Acta General para el arreglo pac@co de las 
diferencias internacionales de 1928 (3 1). Todos ellos pretendieron llegar 
a un equilibrio jurídico que permitiera evitar el recurso a la guerra para la 
solución 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 siguiera siendo el último recurso 
de los Estados; lo único que se conseguía con dichos textos era establecer 
un proceso más o menos ordenado según el cual los Estados debían acce- 
der a mecanismos pacíficos de solución de sus controversias, siendo la 
guerra el último recurso. 

(29) El artículo 8 en SU ptiafo 5 regulaba los aspectos relacionados con la fabnca- 
ción privada de municiones y  material de guerra. 

(30) LASALA LLANAS, ya en 1923, lo ponía de manifiesto al sistematizar los cuatro ti- 
po de guerras posibles con el Pacto de la Sociedad en plena vigencia: «Habrá guerras “ilí- 
citas”: las que se provoquen sin cumplir los compromisos del Pacto, dando lugar a la apli- 
cación del artículo 16: guerras “inevitables”: las que sobrevengan entre paises extraños a 
la liga; “toleradas”: las que pueden sostener Los miembros de la misma, luego de observar 
los procedimientos y  los plazos establecidos para la solución pacífica en los artículos. 12 
et 13 y  15; y  de “ejecución”, -si las medidas de ejecución pueden llamarse guerras,- las 
que la Sociedad acuerde para hacer respetar sus compromisos» (LASALA LLANAS, M.: “El 
nuevo conceoto de neutralidad”. en Revue de Droit Inremarional e, des Sc. dio.. ml. e, 
jur.. 1923, t&o 1, p.133.) 

1 . 

(31) Vide oan el análisis de estos acuerdos, entre otros. RUTGERS. V: “La mise en 
harmonie du Pacte de la Soc¡&6 des Nations avec le Pacte de Paris”, en R.C.A.D.I. (Val. 

38) 1931-W, pp. 5 a 123: y WEHBERG, H.: “Le Protocole de GenBve”, en R.C.A.D.I. (Val. 
7),192X1, pp. 5 B 149. 
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La consecuencia lógica de esta impotencia jurídica de crear un clima 
de seguridad y de arbitrar medios internacionales pacíficos de solución de 
controversias fue la ausencia de resultados en materia de desarme. El 
Pacto de la Sociedad suponía +n sus artículos 8 y 9- que el control so- 
bre la posesión de los armamentos dejaba de residir en las voluntades na- 
cionales para pasar a ser una de las funciones esenciales del Consejo de la 
Sociedad (32). El sistema se basaba en la adopción de un plan de desar- 
me. Sin embargo, esta intención de la Sociedad se vio eclipsada por va- 
rios factores: de un Iado, los intereses políticos y militares de los Estados 
en la época de entre guerras eran tan dispares entre sí que la adopción de 
un plan general se convirtió en una empresa inalcanzable; de otro lado, la 
ausencia de tres grandes potencias en el entramado de la Sociedad - 
Estados Unidos, Unión Soviética y Alemania- derivó en que defendie- 
ran sus intereses estratégicos fuera de los parámetros ginebrinos y, en mu- 
chas ocasiones, en contra de lo que se decidía en Ginebra; por último, los 
procesos de rearme que algunos Estados estaban manteniendo y, en espe- 
cial, la postura alemana respecto de lo decidido en el Tratado de Versalles 
de 1919, precipitó el fracaso de la Sociedad. 

(32) Los textos de ambos artículos son los s~~mentes 
Artículo 8: al. Los Miembros de la Sociedad de Naciones reconocen que el manreni- 

miento de la paz exige la reducción de los amamenros nacionales al mínimum compati- 
ble cm la seguridad nacional y  cm la ejecución de las obligaciones internacionales im- 
puestas por una acción común. 

x2. EI Consep, tenrendo en cuenta la situación geográfica y  las condiciones especia- 
les de cada Emdo, pre/mmí los planes de esra reducción, portr su aamen y  revisión 
por los drversos Gobiernos. 

~3. Esros planes deberán ser objero de nuevo emmen y, si hubiera lugar, revisión ca- 
da diez alios por lo menus. 

x4. Una vez aceptados diclms planes por ios dwersos Gobiernos, no se podrá pasar 
del límrre de los amzamenfos asifìjado, sin el cnnsenrimienm del Consejo. 

4. Considerando que la fabricación privada de las municiones y  del marerial de gue- 
rra presentan graves inconvenientes, los Miembros de la Socredad encarpan al Consejo 
que adopte las medidas neceroriar para evitarlas lamentables consecuencias de dicha Ja- 
bricación, teniendo en cuenra ias necesidades de los mrembros de la sociedad que no pue- 
denfabricar las municiones ni el material de guerra necesarios poro su seguridad. 

~6 Los Miembros de In Sociedad se comprometen a cambiar enfre si de Irr manera 
más franca y  más complera, roda clase de daros relativos a lo escala de sus ammenros, 
a sus pruyrams militarer, navales y  aéreos, y  a Za condición de aquéllas de sus btdus- 
wias susceptibles de ser utrlizadas para lu guerrax. 

Artículo 9: nSe formard unn Comirión permanenre para dar su opinión al Consejo 
UCCKLI de la ejecución de las disposiciones de los arriados 1 y  7, y, en general, respecto 
de las cuesñonw militares, navales y  aéreass. 
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Todo ello provocó que la Conferencia de Desarme que desde el 15 de 
junio de 1925 empezó a reunirse en Ginebra no alcanzase acuerdo algu- 
no. Intentó trabajar con la ayuda de los mayores especialistas de la época 
(de Brouckère, Benes, Titulesco o Politis) quienes, ciertamente inspirados 
por el deseo de acometer importantes medidas de desarme, disefiaron 
unos tratados modelo que garantizarían la seguridad de los Estados tir- 
mantes y, con ello, se permitiría la conclusión de medidas de desarme. 
Sin embargo estos tratados modelo no tuvieron ningún éxito. Junto a ello 
dos factores incidieron decisivamente en eI fracaso de la Conferencia: en 
primer lugar, las grandes potencias decidían por propia iniciativa y fuera 
de la Sociedad las posibles medidas de desarme, lo cual suponía que la 
Conferencia tenía que esperar el acuerdo previo de esas grandes potencias 
para iniciar la discusión en su propio seno; en segundo lugar, la preponde- 
rancia de la cuestión europea en la Sociedad hizo que muchos Estados se 
aasentaran ‘moralmente’ de Ginebra ante el poco interés que se prestaba 
a sus propias aspiraciones, opiniones e intereses. 

El resultado no se hizo esperar: las únicas 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 Bretaña, Francia, Italia y Japón). Las que se 
intentaron en el seno de la Sociedad -pretendiendo utilizar el criterio de 
módulos jijos que se aplicara en Washington y Londres- fracasaron, 
además 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 Japón, Colombia y Perú, la Guerra del Chaco, el 
conflicto de Abisinia, etc.) no pudieron ser resueltos en Ginebra. Los na- 
cionalismos totalitarios (Alemania, Italia, Japón, Rusia) veían en el rear- 
me una necesidad para la consecución de sus postulados. La tibieza con 
que algunos Estados importantes (Reino Unidos, Estados Unidos o la 
Unión Soviética) trataron el problema del rearme alemán puso fin a 10 
acordado en Versalles. La Conferencia de Desarme vio culminar su fraca- 
so en marzo 1935 con la aprobación en Berlín de la Ley del Ejército 
Alemán. 

La precariedad del sistema ginebrino se debió tanto a la inclusión 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 aparición 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 político de los Estados por el desarme en esta época no fue 
posible regularlo jurídicamente ya que faltaba un prius jurídico que fue 
imposible alcanzar antes de la Segunda Guerra Mundial: la prohibición del 
uso de la fuerza para la solución de las diferencias internacionales. Mien- 
tras el recurso a la guerra no se prohibiera y, en consecuencia, no se esta- 
bleciera el arreglo pacífico de las diferencias de forma obligatoria (la segu- 
ridad y el arbitraje de la Sociedad), los Estados no obtendrian las garantías 
suficientes para proceder a la regulación de sus armamentos (el desarme). 

Ello no va a ser posible hasta la firma de la Curta de las Naciones Uni- 
das en 1945. Con la Carta, y la Organización mundial que crea, el desarme 
va a aparecer con perfiles renovados: las aspiraciones de los Estados van a 
ser distintas y, sobre todo, el marco político, militar y jurídico será diferente. 

111. EL PROCESO DE lNSTlTUClONALlZACIóN DEL INTERÉS 
POR EL DESARME EN LA COMUNIDAD INTERNACIONAL: 
LA LABOR DE LA ORGANIZACIÓN DE LAS NACIONES 
UNIDAS EN MATERIA DE DESARME DURANTE LA 
«GUERRA FRíA» 

La Carta de las Naciones Unidas, tal como veremos a continuación, 
regula el desarme en sus artículos ll, 26 y 47. Asimismo, de un análisis 
conjunto de estos preceptos con el Preámbulo y los artículos 1 y 2 de la 
Carta, veremos cómo el desarme aparece desde 1945 como un propósito 
esencial y un principio básico de la comunidad internacional en su expre- 
sión institucional, esto es, la Organización 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 quedó en manos de unos pocos Estados a los que 
<orno miembros permanentes del Consejo de Seguridad- se les asig- 
naba la labor fundamental de vigilancia del cumplimiento de los 
Propósitos y Principios de la Carta; y de otro lado, la Carta se redactó en 
una época en la que no se preveían dos acontecimientos fundamentales 
para conocer la historia de la últimas décadas: el enfrentamiento ideológi- 
co este-oeste y la aparición del arma atómica. 

Por todo ello entendemos que nuestro análisis debe iniciarse con un 
estudio del marco jurídico y político general que la Carta establece en 

61 



materia de desarme para, posteriormente, analizar cómo ha incidido la 
práctica desde 1945 hasta nuestro días en aquel marco jurídico y político. 

1. ELDESARMEY LACARTADELAS NACIONESUNLDAS 

El proceso político y jurídico que se inicia con la Carta de las 
Naciones Unidas supone un cambio radical en materia de desarme. La lí- 
nea argumenta1 que hemos venido defendiendo en los epígrafes preceden- 
tes se basa en la idea siguiente: hasta que no se da una prohibición expre- 
sa de recurrir al uso de la fuerza para la solución de las controversias in- 
ternacionales, el interés político por el desarme no deviene en verdadero 
interés jurídicamente regulado. En el epígrafe que dedicábamos a la épo- 
ca de la Sociedad de las Naciones ya vimos cómo seguridad y desarme 
aparecen íntimamente ligados. Sin embargo, el primero de estos aspectos 
no logró completarse con una efectiva prohibición del uso de la fuerza 
que diese pie a un compromiso jurídico 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 el Pacto Briand-Kellog fueron inten- 
tos cuya esterilidad demostró la Segunda Guerra Mundial. 

Sin embargo, con la Carta de San Francisco -artículo 2, párrafos 3 y 
4- se produce un cambio cualitativo hasta entonces no alcanzado por la 
Comunidad internacional. La prohibición de «recurrir a la amenaza o al 
uso de la fuerza contra la integridad territorial o la independencia políti- 
ca de cualquier Estado, o en cualquier otra forma incompatible con los 
Propósitos de las Naciones Unidas» y la consiguiente obligación de solu- 
cionar las «controversias internacionales por medios pacíficos de tal ma- 
nera que no se pongan en peligro ni la paz ni la seguridad internaciona- 
les ni la jusficim, ofrecen a los Estados la garantía de seguridad que hasta 
ese momento no tenían. De ahí que el interés político por el desarme se 
juridifique siendo a partir de 1945, cuando aparezca la más importante 
red de tratados y acuerdos sobre la materia. 

1.1. Propósitos y Principios: Preámbulo y artículos 1 y 2 de la Carta 

Brevemente cabe decir que, si bien ni en el Preámbulo ni en los dos 
primeros artículos de la Carta aparezca referencia alguna al desarme, yace 
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latente entre sus líneas la necesidad de un control sobre los armamentos 
encaminado tanto a su reducción como a su eliminación. En efecto, si 
analizamos el artículo ll de la Carta vemos que entre los «los principios 
generales de la cooperación para el mantenimiento de la paz y seguridad 
internacionales~~ incluye «los principios que rigen el desarme y la regula- 
ción de los armamentos». 

Asimismo, desde el momento en que se establece como Propósito de 
la Organización el evitar la guerra, mantener la paz y seguridad intema- 
cionales y promover la convivencia pacífica; 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 residirá en com- 
probar que la carrera de armamentos y el proceso de rearme suponen 
amenazas reales para la paz y seguridad internacionales, y que, en conse- 
cuencia, el desarme constituye un objetivo fundamental de las Naciones 
Unidas. 

La labor de la Organización en este sentido ha sido inmensa (33) y, 
difícilmente, podríamos traerla toda aquí. Tan solo recordaremos en 
apoyo de nuestra intención una breve serie de documentos básicos al 
efecto. 

El primero de ellos será la ResoIución 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 abstendrán de 
recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad territo- 
rial o la independencia política de cualquier Estado, o en cualquier otra 
forma incompatible con los propósitos de las Naciones Unidas- se de- 
clara la necesidad de que «los Estados deberán realizar de buena fe nego- 
ciaciones encaminadas a la rápida celebración de un tratado universal 
de desarme general y completo bajo un control internacional ejicaz...». 
Encontramos pues en esta resolución una interpretación autorizada del 
principio recogido en el artículo 2.4 de la Carta; interpretación que incar- 
dina el desarme entre los objetivos de la Organización en orden a alcanzar 
sus Propósitos. 

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

(33) Desde la constitución de la Organización de las Naciones Unidas, aproxunada- 
mente una cuarta parte de las resoluciones de la Asamblea General han estado dedicadas, 
en mayor o menor medida, a materias relacionadas con el desarme. 
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idea. Así, el Documento~ml del décimo periodo extraordinario de sesio- 
nes de la Asnmblea General (34) dedicado al desarme señala claramente 
que ah constante carrera de armamentos presenta una creciente amena- 
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, señalaba 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 y seguridad internacionales...». 

Las Naciones Unidas han definido, pues, la carrera de armamentos 
entre las amenazas a la paz y seguridad internacionales. De ahí que asu- 
man como propósito y articulen como principio propio el «desarme gene- 
ral y completo bajo control internacional eficaz*>. Estas “inquietudes” 
quedan además recogidas en el texto de la Carta. Difícilmente podríamos 
hilvanar nuestra línea argumenta1 sin relacionar de forma íntima estos 
Propósitos y Principios con los artículos ll, 26 y 47 del texto constitutivo 
de la Organización de las Naciones Unidas (37). 

(34) A/Res/S-10/2, de 30 de junio de 1978. 
(35) Ibidem, introducción. punto 2. En el punto 11 del Documento se abunda en esta 

idea: Los inmensos arsenales, la enoïrne acumulación de armas y  el gran aumento de las 
fuerzas amadas. y  la comperencia en el perfeccionamiento cualitarivo de armas de todo 
npo hacia el que se desvían los recursos científicos y  los adelanros tecnológicos, plantean 
mnen~~os incalculables para la pam. Y en el punto 12 adviene que <lila carrera de CIT- 
mame,mx obstaculrza la realización de los propósitos de la Carta de las Naciones 
(inidos y  es ;ncompat;ble con sus principios, especialmenre los del respeto a ta soberanía, 
la abstención de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad remiro- 
Ka/ o In independencia política de cualquier Estado, el arreglo pacífico de las controver- 
sias y  la no intervención y  no injerencia en los asuntos »Iternos de los Estadom 

06, Ames,s-1*/32. aorobado Llar la Asamblea General en b” Decisión s/s-12/24 de 
10 ie julio de 1982. ’ . 

(37) «De olus -advertir.4 GROS SPIELL-. I’article 26 oossède la virtualité de lier la 
qu&ión du &a.mxment et de la réglementation des arkments à mus les princtpes 
énoncés par la Charte des Nations Unies. De telle sorte que si la &lementation des arme- 
ments et les mesures de désarmement sant destinées á promouvoir I’étabhssement et le 
mainfien de la paix et de la sécutité internacionales, I’action pour attemdre ce but des 
Nations Unies (article 1, paragraphe 1) doif se réaliser par I’Organisation et ses Membres 
selon taus les principes Cnumkés dans I’artide 2» [GROS SPtEw, H., en Cor. J.P. y  
PELLET, A. (Din.) La Chorre des Narions Linies, ParíslBrusclas (EconomicaBruyllant) 
1985; comentaio al articulo 26, p. 4951. 
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1.2. Los artículos 11, 26 y 47 de la Carta. Las funciones de los órganos 
de las Naciones Unidas en materia de desarme establecidas en la 
carta 

1.2.1. Las funciones de la Asamblea General 

El artículo 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 párrafo 1 al señalar que la Asamblea General «podrá consi- 
derar los principios generales de fa cooperación en el mantenimiento de 
la paz y la seguridad internacionales, incluso los principios que rigen el 
desarme y la regulación de los armamentos». La segunda función 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 otra cuestión que los Estados (miembros o no) y/o el Consejo de 
Seguridad le presenten a discusión (párrafos 1 infine y 2). De aquí la ter- 
cera función de la Asamblea General: la de discutir cualquier «cuestión 
relativa al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales» que pre- 
senten a su consideración los Estados (miembros o no) y/o el Consejo de 
Seguridad (pãrrafo 2). Por último, la cuarta función de la Asamblea 
General es la de «llamar la atención del Consejo de Seguridad hacia si- 
tuaciones susceptibles de poner en peligro la paz y seguridad intemacio- 
nazes» (párrafo 3). 

Esta labor de la Asamblea General se ha desarrollado fundamental- 
mente a través de dos vías: a) una labor jun’dica, que englobtia la recep- 
ción y proclamación de principios sobre la materia de desarme y la crea- 
ción de órganos subsidiarios para la discusión de cuestiones relativas al 
desarme, y b) una labor política consistente esencialmente en el apoyo, 
seguimiento y recepción de las negociaciones sobre desarme y los trata- 
dos consecuencia de las mismas. 

a) IA labor jurídica.- La Asamblea, tras hacer suyos los principios 
estructurales propios del Ordenamiento jurídico internacional, señala co- 
mo principios propios de la materia dedicada al desarme -si bien no que- 
da clara su juridicidad- principios como el del protagonismo insoslayable 
de la Organización 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 la necesidad de mecanismos de control. 
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Estos y otros principios han ido recogiéndose tanto en resoluciones de 
la AsaÍnblea, 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 Comisión de desarme o en la 
Primera Comisión de la Asamblea. Asimismo, esta última 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 consideración de los principios del desarme, la 
Asamblea General se ayudó con la creación de distintos órganos subsidia- 
rios: por la Resolución 1 (1) de 24 de enero de 1946 la Asamblea General 
creó la Comisión de Energía Atómica (38) a la que se le unió la Comisión 
de Armamento de Tipo Corriente (39), creada por el Consejo de 
Seguridad mediante su Resolución 18 (1947) de 13 de febrero de 1947. A 
lo largo de 1949 y 1950 la Unión Soviética alegó que debía 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 
Unión Soviética se retiró de ambas Comisiones. 

En 1952, ante el impasse sufrido, la Asamblea General -mediante 
su Resolución 505 (VI) de 11 de noviembre de 1952r creó la 
Comisión de desarme (40). Esta Comisión ha venido sufriendo diversas 
modificaciones en su composición a lo largo de su existencia. Así, por 
Resolución de la Asamblea General 1150 (XII) de 19 de diciembre de 
1957, se amplió su compo8ición (41) con Ia inclusión de 14 nuevos 

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

(39) Con la misma composición 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 Canadá cuando no sea 
miembro del Consejo. La Asamblea General en su Resolución 715 (VIII) de 28 de no- 
viembre de 1953 sugirió a la Comisión la creación en su seno de una subcomisión com- 
puesta por tos representantes de las Potencias ptinc,palmente interesadas. La Comisión. 
en decisión de 19 de abril de 1954 (DC/49), crea dicha subcomisión compuesta por los 
Estados Unidos, la Unión Soviética, Francn, Reino Umdo y  Canadá (también denomina- 
da Subcomhón de la Cinco potencias que se reunió por primera vez en Londres en mayo 
de 1954). Sin embargo. el 6 de septiembre de 1957, la Unión Soviética abandonó la sub- 
comisión alegando no sólo su oposición a los planes presentados por la potencias occiden- 
tales sobre el “desarme general y  completo” sino tambih la misma composición de la 
subcomisión en la que había cuatro Estados miembros de la O.T.A.N. 

(41) A instancm, primero de la India (Documentos Oficiales de la Asamblea General. 
duodécimo periodo de sesiones, Anexos, tema 24 del programa, documento Al3657) y  
posteriormente de la propia Unión Soviética tras su abandono de la Subcomisi6n 
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Estados (42). Más adelante, en 1958 y de forma especial hasta 1959, la 
Asamblea General admitió que la Comisión estuviera formada por re- 
presentantes de todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas 
(Resolución 1252 A y D (XIII) de 4 de noviembre de 1958). Tal provi- 
sionalidad se elevó a definitiva por la Resolución 1403 (XIV) de 21 de 
noviembre de 1959. 

La Comisión de desarme avanzó “lánguidamente” hasta 1978, año en 
el que se desarrolló el Primer periodo extraordinario de sesiones de la 
Asamblea General dedicado al desarme. En su Documento final, dentro 
de la sección IV dedicada a los “Mecanismos” previstos (punto I18), mo- 
dificó el talante de la Comisión decidiendo que: 

UI) La Comisión de desarme será un órgano deliberante sub- 
sidiario de la Asamblea General, cuya función consistirá en consi- 
derar los diversos problemas en la esfera del desarme y formular 
recomendaciones al respecto, así como en tomar medidas comple- 
mentarias en relación con las decisiones y recomendaciones perti- 
nentes del periodo extraordinario de sesiones dedicado al desarme. 
La Comisión de desarme debería, entre otras cosas, considerar los 
elementos de un programa comprensivo de desarme que se presen- 
taría en la forma de recomendaciones a la Asamblea General y, por 
conducto de ésta, al órgano de negociación, el Comité de desarme: 

«b) La Comisión de desarme funcionará de conformidad con 
el reglamento correspondiente a las comisiones de la Asamblea 
General, con las modijcaciones que la Comisión considere necesa- 
rias, y hará el máximo esfuerzo para asegurar que, en la medida de 
lo posible, las decisiones sobre cuestiones sustantivas se adopten 
por consenso; 

CC) La Comisión de desarme informará anualmente a la 
Asamblea General y presentará, para su consideración por la 
Asamblea en el trigésimo tercer periodo de sesiones, un informe so- 
bre cuestiones de organización: en 1979, la Comisión de desarme 

(Documentos oficiales..., documento AK. lf797) si bien su propuesta de resolución fue re- 
chazada en la Primera Comisión por 5L votos contra 9 y 21 abstenciones (Ibid., Ptimera 
Comiskh, 893” sesión). La Unión Soviética pretendía que todos los Estados miembros de 
las Naciones Unidas pertenecieran ala Comisión. 

(42) Argentina, Austria, Bélgica, Birmania, Brasil, Checoslovaquia, Egipto, India, 
Italia, México, Noruega, Polonia, Túnez y Yugoslavia. La Uniún SoviBtica slguv5 opc~ 
niéndose y se abstuvo de participar también en la Comisión. 
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se reunirá por un periodo de no más de cuatro semanas, cuyas fec 
as se fijarán en el trigésimo tercer periodo de sesiones de la 
Asamblea General; 

nd) Se pide al Secretario General que proporcione los servi- 
cios expertos, de personal y de otrn índole que sean necesarios pa- 
ra el desempeño ejicaz de las funciones de la Comisión» (43). 

Por último la Organización de las Naciones Unidas creó otro organis- 
mo con un particular fin en materia de desarme: el Organismo 
Internacional de la Energía Atómica (O.I.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.I.E.A. se crearía en 
1956 con la intención de proporcionar un foro internacional para la coo- 
peración, información y control de las actividades nucleares de todos los 
Estados parte. 

b) La labor política.- La labor política de la Asamblea General 
podríamos verla como la labor política de toda la Organización de las 
Naciones Unidas. Como es sabido, el marco jurídico que la Carta de San 
Francisco establecía acabó condicionado por factores políticos, jurídicos 
y técnicos. Estos factores han influido de manera predominante en la la- 
bor política de la Organización. La recepción 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 cómo, sin tomar parte 
efectiva en las mismas, el protagonismo político 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. 

(44) Pretendía dicha propuesta que los gobiernos principalmente interesados empeza- 
ran a hacer contribuciones conjuntas, procedentes de sus existencias de uranio y de mate- 
riales firionables, a un organismo internacional de la energía atómica que se crearía bajo 
los auspicios de las Naciones unidas. Dicho organismo se encargaría de recoger, almace- 
nar y proteger los mataiales aportados como contribución y de idear métodos mediante 
los cuales esos materales pudieran destinarse para fines pacíficos [cfr. NACIONES UNIDAS. 
Las h’aciones Unidas y el Desarme, 1945-1970, Nueva York 1970, pALI. 
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Es innegable que desde que la Organización asumió el desarme corno in- 
terés propio, ha desarrollado una labor política y diplomática de muy va- 
riada naturaleza. Así, tanto la Secretaría General como la Asamblea han 
mantenido siempre corno constante de su labor la continua referencia a la 
materia de desarme en todo su espectro. 

El gran número 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 hoc sobre aspectos relacionados de una forma u 
otra con el desartne, la labor en materia de desarme de organismos espe- 
cializados como la U.N.E.S.C.O., la F.A.O., la OIT., la O.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 más atención ha ocupado -tras las cuestiones relacionadas 
con el desarrollo económico y social de los pueblos- en las discusiones 
de la Organización de las Naciones Unidas. 

1.2.2. Las funciones del Consejo de Seguridad 

El Consejo de Seguridad «tendrá a su cargo, con la ayuda del ~Comité 
de Estado Mayor a que se rejiere el artículo 47, la elaboración de planes 
que se someterán a los Miembros de las Naciones Unidas para el estable- 
cimiento de un sistema de regulación de los armamentos» (artículo 26). 
Este artículo podtía ser de alguna forma el heredero del artículo 8 del 
Pacto de la Sociedad de las Naciones. La supremacía 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- 
go, tal corno ha sido puesto de manifiesto por Kelsen, 

«[t]he competence of the General Assembly to make recom- 
mendations with regard to principies goveming disannament 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 fonnulate plans “for the esta- 
blishment of a system for the regulation of armaments” to be sub- 
mitted to the Members of the United Nations, 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 hacía el Pacto de la Sociedad de las 
Naciones los planes tenían que ser aceptados por los Estados, en la Carta 
no se prevé un control tan efectivo del Consejo de Seguridad como el que 
establecía el artículo 8.4 del Covenanr. Las funciones del Consejo de 
Seguridad quedan por lo tanto reducidas a: 

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

b) someter a los Estado miembros dichos planes (artículo 26); 
c) presentar a consideración. de la Asamblea General cualquier 

cuestión relativa al mantenimiento de la paz y seguridad internacionales 
(artículo 11.2); 

d) considerar cualquier cuestión sobre la materia que le sugiera la 
Asamblea General (artículo ll. 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 y seguridad internacionales (artículo 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 regulación de 
los armamentos (artículo 26) mediante su asesoramiento y asistencia en 
todas las cuestiones relativas a la «regulación de los armamentos y al po- 
sible desarme» (artículo 47). Sin embargo, la ausencia de este órgano en 

(45) KELSBN, H., The Law offhe zinired Narions, Londres (Steven & Sons Limited) 
195l,p.201. 

(46) «C’est-à-dire -sefiala GROS ESPIELL- que le Conseil posskde la compétence 
directe, dérivée de I’anicle 26, d’élaborer des plans qui seront soumis aux Membres des 
Nations Unies par I’établissement d’un systhe de réglementation des armements. Mais 
en plus, il pourrait, h travers les recommandations que peut lui faire I’Assemblée, considé- 
ET les suggestions qu’en matihre de désarmement lui fit celle-ci et recevoir le conseil et 
I’assistmce du Comitk d’état-majar sur le désarmement &entu& (GROS ESP~LL, ob.cir., 
P.491). 
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el entramado real de la Organización, ha dejado en letra muerta el texto 
de estas disposiciones, al menos hasta la fecha. 

2. EL DESARROLLO DE LA PRkTICA EN MATERIA DE DESARME Y SU 

INCTDENCIA EN EL MARCO JURfDICO ESTABLECIDO EN LA CARTA DE LAS 

NACIONES UNIDAS 

2.1. Desarrollo de lasfunciones de los órganos de las Naciones Unidas 

en materia de dtxarme según la práctica acaecida desde 1945 

Si en el epígrafe precedente veíamos el marco jurídico en el que debí- 
an desenvolverse las funciones en materia de desarme de los distintos ór- 
ganos implicados de las Naciones Unidas, el desarrollo práctico ha sido 
muy distinto de tales previsiones teóricas. 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 
l’usage du veto -nos recuerda VIRALLY- va, très rapidement, faire 

de 1’ Assemblée générale (et de sa première commision) le centre de 
taus les travaux en matière de désarmement poursuivis dans le cadre 
de l’Organisation» (47). 

Se produce, pues, una “mutación típicamente onusina” (48). El cua- 
dro jurídico dibujado por los artículo ll, 26 y 47 de la Carta no va a ser 
“colgado” en los pasillos de la Comunidad internacional (49). Queda de 

algún modo arrinconado por la incidencia de los factores jurídicos (dere- 

cho de veto en el Consejo), políticos (guerra fría) y  técnicos (aparición 

(47) VIRALLY, M., L’Orpanisarion mondiale..., pp. 436 y 437. 
(48) «II y  aun danvinisme onusien qui adapte I’institution aux mutations de son en- 

vironnemenb. (MARTÍNEZ, J-C., en Cm y F’ELLET, La Charre...: comentaio al artículo 47, 
p.746). 

(49) «[C]ette répartition des compétences ne s’est jamax apliquke. Ainsl, I’article 26 
n’a pas fonctionné quant à l’exercice de l’attributon du Conseil concemant I’élaboration 
des plans sur la réglementation des armements, m+s, par contre, les compétences de 
I’ Assemblée ghérale SUI le désammnent et la réglementation des amhnents ant été plei- 
ncment exercées, -directement ou á trwcrs l’action d’organes subsidiaires (article 22&, 
en matkre de réglementatmn des am~ements autant que de déssrmement>> (GROS ESPIELL, 
ob.cit., p. 489). 
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del arma atómica), creandose en su lugar -mediante la práctica de los 
Estados y de la propia Organización de las Naciones Unidas- un marco 
de discusión sobre el desarme del todo diferente. 

«Cette non-application de I’article 26 -señala GROS ESPIELL- a 
eu comme conséquence le déplacement de I’action des Nations Unies 
dans la matiére vers 1’Assemblée et les arganes créés par elle, et elle a 
signifié la ruptura du schéma de la Charte en ce qui conceme I’action 
parallèle, mais distincte, de 1’Assemblée et du Conseil à ce sujet. Le 
Conseil n’a elaboré aucun plan “en vue d’établir un système de régle- 
mentation des armements”, alors que 1’Assemblée a non seulement 
proclamé les principes pertinents, mais aussi élaboré ou poussé la 
construction normative existante en matiére de désarmement et ques- 
tiones connexes, aussi bien daos le cadre des Nations Unies, que dans 
le domaine régional et des accords bilatéraux. Elle est même anivée à 
préparer un Programme d’action concemant le désarmement qui est 
un véritable plan sur la réduction des armements» (SO). 

Quedó, pues, la Comisión de desarme como órgano deliberanre, subsidia- 
rio de la Asamblea General, en el que están representados todos los Miembros 
de las Naciones Unidas. Mientras tanto, se produjo la creación de nuevos 6rga- 
nos que asumieron la misión de órgano negociador en materia de desarme. 

2.2. La creación de nuevos órganos en materia de desame fiera del 
ámbito de las Naciones Unidas 

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

(50) Ibidem, p.489. 
(51) La Comisu5n de Desame recibió la propuesta y  el 10 de septiembre de 1959 

adoptó el acuerdo unánime favorable a su constitución. Los Estados representados eran, 
por parte occidental, Canadá, Estados Unidos, Francia, Italia y Remo Unido; y por parte 
oriental, Bulgaria, Checoslovaquia, Polonia, Rumanía y la Unión Soviética. 

(52) Vide a tal efecto la alocución del Secretario General de Naciones Unidas a la 
Conferencia de Desarme de las Diez Potencias el 28 de abril de 1960 (Documento 
ENDCil’V. 31). 
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de desarme de las Diez Porencias tendría su sede en Ginebra y se estable- 
cía como órgano bipartito en el que estuvieran representados equitativa- 
mente los Estados occidentales y los del bloque socialista. Sin embargo, 
los enfrentamientos entre ambos bloques sobre las distintas propuestas de 
desarme general presentadas, la malograda cumbre a celebrar en París en 
junio de 1960 y el problema de la vinculación 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 bloque 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 Unión Soviética di- 
versos proyectos, se lleg6, el 20 de septiembre de 1961, a una Decla- 
ración de Principios convenidos entre los Estados Unidos y la Unión 
Soviética (53) mediante la cual se plasmaban los principios de base para 
futuras negociaciones. Fruto de esta “distensión” fue posible recibir en la 
Asamblea General la propuesta de creación de un nuevo órgano que, si- 
guiendo la tradición del Comité de las Diez Potencias, quedase vinculado 
a Naciones Unidas pero sin llegar a ser un órgano propio. Además, a raíz 
del proceso de descolonización iniciado y las perspectivas de futuro que 
ello planteaba, se acordó ampliar el órgano incluyendo representantes de 
Estados “no alineados”. La Asamblea General, en su Resolución 1722 
(XIV) de 20 de diciembre de 1961, «[hizo] suya la decisión a que se [ha- 
bía] llegado de común acuerdo en cuanto a la composición de un Comité 
de desarme, cuyos miembros [serían]: Birmania, Brasil, Bulgaria, 
Canadá, Checoslovaquia, Estados Unidos de América, Etiopía, Francia, 
India, Italia, México, Nigeria, Polonia, Reino Unido de Gran Bretaña e 
Irlanda del Norte, República Arabe Unida, Rumanía, Suecia y Unión de 
Repúblicas Socialisras Soviéticas:...». 

Se creó en consecuencia el Comité de desarme de Dieciocho Nacio- 
nes. Este Comité se reunirá 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 el Comité, la Comisión de desarme y la Asamblea 
General a la que remitían finalmente los dos primeros sus informes. Sin 
embargo el problema de la vinculación del Comité a la Organización de 
las Naciones Unidas fue recurrente y volvió a plantearse con ocasión de 

(53) Documentos OjX&-s de la Asamblea General, decimosexto periodo de sesio- 
nes. Anexos. tema 19 del programa. documenta Al2879. 
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la propuesta de convocar una Conferencia Mundial de desarme, nacida en 
la reunión de los países no alineados de El Cairo en 1964. 

El Comité de desarme de Dieciocho Naciones modificará su nombre y 
composición en 1969 cuando, a través de la Resolución 2602 B (XXIV) de 
16 de diciembre de 1969, la Asamblea General hace suyo el acuerdo a tal 
efecto que se había aceptado en el seno del Comité (54): éste pasó a deno- 
minarse Conferencia del Comité de desarme y de 18 se pasó a 26 Miem- 
bros. Con esta composición y denominación funcionó hasta 1978, año en 
el que -con motivo del Primer periodo extraordinario de sesiones dedica- 
do al desarme- se produjeron tres nuevas modificaciones: pasó a denomi- 
narse Comité de desarme, su composición se amplió de tal forma que reci- 
bía a los representantes de los cinco Miembros permanentes del Consejo 
de Seguridad más 32 ó 35 representantes de otros Estados, y la presidencia 
pasó a ser rotatoria entre todos los Estados represeniados (55). 

Por fin, la última modificación quedó recogida en la Resolución 
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 párrafo 120 del Documento 
Finala de 1978 (A/Res/S-10/2). Así ocurrió, reuniéndose desde entonces 
la Conferencia de desarme en Ginebra (56). 

(54) Tras reabir ambas copresidencias (Estados Unidos y  la Unión Sovi&ica) pro- 
puestas de varios países cuya intención era parkipar en las dnzusiones del Comité, el 3 
de julio de 1969 se adhirieron los representantes de Japón y  Mongolia y  el 7 de agosto hi- 
c!epn lo propio los representantes de Argentina, Hungría, Marmecos, los Países Bajos, 
Paqustán y  Yugoslavia. Estas ampliaciones, si bien fueron criticadas por algunos Estados 
por no haber contado con la opini+ de muchos de ellos, fueron finalmente aceptadas con 
satisfacción. 

(55) Vide AJReslS-1012, punto 120. 
(56) La Conferencia de Desarme uene una seslón anual dividida en tres periodos: 

uno de diez semanas y  otros dos de siete semanas. El primer periodo comienza en la pe- 
núltima semana del mes de enero. 

La Conferencia de Desarme, a raíz del Documento Final del primer periodo extraordr- 
nario de sesiones dedicado al desarme (Doc. A/S-IO/Z), estableció un “decalogo” de Leas 
de trabajo: 1. Armas nucleares en todos sus aspectos; U. Armas químlcas; III. Otras armas 
de destrucción en masa; IV. Armas convencionales; V. Reducción de presupuestos milita- 
res; VI. Reducaón de fuerzas armadas; VII. Desame y  desarrollo; VIII. Desarme y  segu- 
ridad internacional; IX. Medidas Colaterales; medidas de confian~za: metodos efectivos de 
vetificación en relación a las medidas apropmdas de desarme aceptables por todas las pu- 
tes interesadas; y X. Programa global de desarme hacia un desarme general y completo 
bajo control internacional efectivo (Al34127 y  Corr.l.6 CD/12). 

En razón de este decálogo, la Conferencia de Desarme adopta cada año su agenda y  su 
programa de trabajo que para el año 1994 fue la siguiente: 1. Prohibición de ensayos nu- 
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En los últimos aiíos, y muy particularmente a partir de 1992, se han 
manifestado tendencias para la revisión del programa, composiciõn y mé- 
todo de trabajo de la Conferencia de Desamx (57). Junto a ello, se ha re- 
afirmado «que la Conferencia sigue siendo, más que nunca, el órgano 
multilateral de negociación de la comunidad internacional en la esfera del 
desarme» (58). 

El 28 de enero de 1993 (639” sesión plenaria), la Conferencia nombró 
dos coordinadores especiales para el examen de la Agenda (Embajador 
Marín Bosch, de México) y de la composición (Embajador O’Sullivan, de 
Australia). Se les encargó que continuasen con las consultas intensivas 
que el Embajador Setvais, de Bélgica, había llevado a cabo entre los pe- 
riodos de sesiones de 1992 y 1993, durante el periodo de deliberaciones 
de la Primera Comisión de la Asamblea General en el otoño 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 podría sufrir ligeras alteraciones, primando en 
cualquier caso -y por este orden- las cuestiones relativas a la prohibi- 
ción de los ensayos con armas nucleares, la transparencia en materia de 
armamentos, las garantías a los estados no poseedores de armas nucleares 
contra la amenaza o uso de tales armas, la prevención de la carrera de ar- 
mamentos en el espacio ultraterrestre 0 la proliferación nuclear. Junto a 

cleares: 2. Cese de la carrera de armas nucleares y  desarme nuclear; 3. Prevención de la 
guerra nuclear y  todas la materias relacionadas: 4. Armas químicas; 5. Prevención de la 
carrera de a,,,amentos en el espacio: 6. Acuerdos internacionales eficaces para garantizar 
a los Estados no posredores de amas nucleares contra el empleo o la amenza de tales ar- 
mas: 7. Nuevos tipos y  sistemas de armas de destrucción en masa; armas radiológicas: 8. 
Programa global de desarme; y  9. Examen y  adopción del informe anual y  de otros infor- 
mes para la Asamblea General de las Naciones Unidas (CD/1 180). 

Vide el último Informe de la Conferencia a la Asamblea General en el documento 
A/49/27. 

(57) Vide a tal efecto, entre otros, la decisión 471422 de 9 de diciembre de 1992, rela- 
tiva a la reanudación de las sesiones de la Primera Comisiún; el Informe del Secretario 
General de las Naciones Unidas denominado “Nuevas dimensiones de la regulaaón de los 
arma,,,entor y  el desarme en la era posterior a la guerra fría” (Documento A/C.1/47/7); el 
Informe de la Conferencia de Desarme sobre el anterior Informe del Secretario General 
(CD/1 183); el Informe de 1992 de la Conferencia de Desarme a la Asamblea General de 
las Naciones Unidas (CD0 173, pp. ll a 19); el Informe de la Conferencia de Desarme 
acerca de la situación de la revisión de la agenda, composición y  los m&odos de trabajo 
de ta Contkencia (CD,, 184), y  cl Informe del Coordmador especial de la Conferenw de 
Desarme para la cuestión de la ampliacibn de la composición (CD/1214). 

Vide el reglamento de la Conferencia en el documento CDIBlRev. 5. 
(58) CD/1 183, punto 10. 
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estos temas primordiales, también se discutió incluir el examen del papel 
que la Conferencia de Desarme podría desempeñar en el desarrollo de 
procedimientos de verificación para los acuerdos de desarme en vigor. 

Respecto de la ampliación de la Conferencia, el talante era el de que -te- 
niendo en cuenta criterios geográticos, políticos y militares - se debía llegar 
a un acuerdo global que permitiera ser aceptado por el método de consenso 
que rige en el funcionamiento de la Conferencia. El número de nuevos miem- 
bros osciló en las propuestas desde 4 ó 5, pasando por de 10 a 15 ó 20, hasta 
una Conferencia abierta a recibii a todos los Estados que así lo solicitasen. 

«Pareció que entre esas opiniones enfrentadas -concluía el 
Embajador MarIn Bosch- cabría hallar un terreno común en tomo 
a un ampliación para llegar a aproximadamente 60 miembros. Ese 
número presentaba además la ventaja de representar aproximada- 
mente un 33% de los Miembros de las Naciones Unidas, que es 
aproximadamente la misma composición que tenía la Conferencia 
inicial cuando se creó» (59). 

Finalmente, el Embajador mejicano recomendaba la ampliación en tal 
sentido, proponiendo como nuevos miembros de la Conferencia a los si- 
guientes Estados, detallados por orden alfabético: Austria, Bangladesh, 
Belanís, Camerún, Colombia, Chile, Eslovaquia, Espark, Finlandia, Iraq, 
Israel, Noruega, Nueva Zelanda, República Popular Democrática de 
Corea, República de Corea, Senegal, Siria, Sudáfrica, Suiza, Turquía, 
Ucrania, Viet-Nam y Zimbabwe (60). En el cuadro que adjuntamos al 

(59) CDA214, punto 10. 
(60) Dos problemas surgieron de inmediato: la situación de la antigua Yugoslavia y 

el ingreso de Israel. Respecto de Yugoslavia, la Conferencia entendía que su antiguo 
miembro había dejado de existir como tal y que la actual ‘República Federal de 
Yugoslavia’ (Serbia y Montenegro) no intentaría ocupar el puesto de la antigua 
Yugoslavia. El caso de Israel presentaba, por contra, perfiles m& definidos: los paises 
árabes, en especial 1r.k. se oponían vehementemente al ingreso del Estado judío en la 
Conferencia. Las discusiones que a finales de agosto de 1993 se desarrollaron cn Ginebra 
no aportaron finalmente una solución precisa. Es de esperar que con la distensión acaecida 
en septiembre de 1993 entre Israel y la Organización para la Liberación de Palestina (re- 
conocimientos mutuos, plan de autonomía «Gaza y Jericó primero», declaración del fin 
del terrorismo y obligación de soluciones pacíficas a las controversias sobre las negoaa- 
ciones en Palestina), los ánimos se calmen y permitan la presencia en la Conferencia de 
Estados política y militarmente importantes como lo son Israel, Iraq y Siria. 

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

2.3. La participación de otrosforos en materia de desarme 

Junto a la acción de la propia Organización 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- 
gociación alejados de los anteriores: de un lado el propio proceso de ne- 
gociación bilateral entre los Estados Unidos y la Unión Soviética; de otro, 
las negociaciones multilaterales llevadas acabo en o para zonas geográfi- 
cas precisas. 

2.3.1. Las negociaciones bilaterales 

Las negociaciones bilaterales entre ambas Superpotencias iniciaron 
su andadura a finales de los años sesenta cuando, tras un periodo en el 
que el diálogo no fue ciertamente protagonista en la escena del desarme, 
comenzaron las Strategic Arms Limitarion Tnlks (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 subterráneos (62) y, por fin, una serie de acuerdos pun- 

(61) Trarado enfre los Esledos “nidos de América y  la Unión de Repúblicos 
Socialisfas Soviéticas sobre la lirniración de los sistemas de proyectiles antibalisricos, de 
26 mayo de 1972 (conocido como Tratado ABM), el Acuerdo provisional entre los 
Estados Unidos de Américrr y  fa Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas sobre ciertas 
medidas relativas a la limirocrón de las armas ofensivas estratégicas, de 26 de mayo de 
1972 (SALT 1). y  el Tratado entre los Estados Unidos de América y  lo Unión de 
Repúblicas Socialistas Soviéticas sobre la limiroción de las armas estrarégicas ofensivas, 
de 18 de junio de 1979 (SALT II). 

(62) Trarado enfre los Estados Unidos de América y  la Lln& de Repúblicos 
Socialistas Soviéticas sobre la limitación de los ensayos subwráneos de mmas nuclea- 
res, de 3 de julio de 1974, y  el Tratado entre los Estados Unidos de América y  lo Unión 
de Repúblicas Socialisras Soviéticas sobre las explosiones nucleares subterráneas conji- 
nespac$cos, de 16 de julio de 1976. 



tuales sobre creación de confianza y establecimiento de líneas de comu- 
nicación 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- 
cación geográficamente limitada. Así, en el foro del Año Geofísico 
Internacional (1958-1959) se concluyó el Tratado Antártico de 1 de di- 
ciembre de 1959; en el ámbito hispanoamericano se concluyó el Trufado 
para la proscripción de las armas nucleares en la América Latina el 14 
de febrero de 1967, que luego daría pie ala creación del “Organismo para 
la proscripción de las armas nucleares en la América Latina” (OPANAL); 
y el “Foro del Pacífico Sur”, se negoció y concluyó el Tratado sobre la 
zona libre de armas nucleares del Pacífico SUI; de 6 de agosto de 1985. 

IV. EL DESARME TRAS LA «GUERRA FRÍA» Y LA ACCIÓN 
RENOVADA DE LAS NACIONES UNIDAS 

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

(63) Memorando de entendimiento enrre los Estados Unidos de América y  lo Unión 
de Repúblicas Socialistas Soviétrcas acerco del esrablecimienro de un enlace directo de 
comunicaciones, 20 de junio de 1963, Acuerdo sobre las medrdas para reducir el riesgo 
de estallido de guerra nuclear enve los Estados Unrdos de Amérrcn y  la Umón de 
Repúblicas Socialistas Soviéticas, de 30 de septiembre de 197 1, Acuerdo enrre los 
Estados Unidos de América y  la Unidn de Repúblicas Socialisras Soviéticas sobre medi- 
das paro mejorar el enlace directo de comunicaciones entre ambos porses, de 30 de sep- 
tlembre de 1971, Acuerdo entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y  el 
Gohiento de lo Unión de Repúblicas Socialisras Soviéricos sobre la prevención de mci- 
dente-s 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  Io lJ,,ión de Repúblrcar Socialisras 
Soviéticas sobre la prevención de la guerra nuclear, de 22 de junio de 1973 y Acuerdo 
entre los Estados Unidos de América y  lo Unión de Repúblicas Socialistas Soviéricos en- 
mendundo el Acuerdo de 1971 enrre los Esrodos Unidos de América y  la Unión de 
Repúblicas Socialistas Soviéticas sobre medidas paro mejorar el enlace directo de comu- 
nicociones enfre 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 política cuyas causas son 
múltiples: la disolución inesperada de la Unión Soviética y la disemina- 
ción de sus armas nucleares (y de los técnicos que las ingenian) han hipo- 
tecado los acuerdos en marcha dado la nueva pluralidad de actores en la 
escena nuclear. De igual modo, la desaparición del Pacto de Varsovia y 
las modificaciones territoriales han hecho lo mismo respecto de las nego- 
ciaciones sobre fuerzas convencionales en Europa. Por último, se han sus- 
citado conflictos ideológicos y vitales (norte-sur, islamismo-occidentalis- 
mo, integración-disgregación) que han multiplicado los focos de tensión 
por todo el planeta. 

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

En la década de los ochenta, como decíamos, 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 político del mundo proviniente de la «guerra frfa, presentara unas ca- 
ractetísticas totalmente diferentes de las del inicio de los años ochenta. 

Así, entre las razones políticas encontramos los “cambios revolucio- 
narios” acaecidos en la hoy extinta Unión Soviética. Entre las razones so- 
ciológicas podríamos señalar el cambio de mentalidad ante el fin de la 
«guerra frfa» y la conciencia generalizada de la opinión pública alrededor 
de la idea de desarme. Ello ha influido en los cambios jurfdicos que se 
han ido produciendo, fundamentalmente, a partir de 1987. 

La década de los ochenta se inició con la crisis abierta tras la inter- 
vención soviética en Afganistán a finales de la década anterior. La tensión 
surgida tuvo su reflejo en materia de desarme desde el momento que, Iras 
la firma de los acuerdos SALT Il, el Senado de los Estados Unidos se ne- 
gó a ratificar dicho acuerdo. En 1979 -tras el inicio del despliegue so- 
viético de los misiles de alcance intermedio SS-20- los Estados Unidos 
pusieron tin a la práctica anterior de respetar los acuerdos SALT 1 al deci- 
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dir armar sus bombarderos estratégicos B-52 con categorías, tipos de vec- 
tores y cabezas nucleares fuera de los límites de dichos acuerdos. 

La crisis abierta -que vino en llamarse la crisis de los euromisik- 
aumentó con la decisión de la O.T.A.N. (Decisión del Consejo Atlántico 
de 12 de diciembre de 1979, conocida como “doble decisión”) de instalar 
en bases británicas, alemanas, italianas, belgas y holandesas los misiles 
estadounidenses Pershing IA, IB y II y el misil de crucero BGM-109G. La 
Unión Soviética tenía ya desplegados los misiles de similares categorías 
SS-20, SS-4, s-5, SS-X4, SS-12y SS-23 

Durante los primeros años 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 Administración Reagan, en contra de lo que había sido has- 
ta ese momento la interpretación estadounidense del Tratado ABM de 
1972, presentó ante la opinión pública 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 tecnológico, económico y es- 
tratégico al que la Unión Soviética no pudo responder. Por muchos era in- 
tuida la precaria situación económica soviética, si bien pocos tenían un 
cabal conocimiento de la situación. Esta se puso de manifiesto por el pro- 
pio nuevo líder soviético, Mikhail Gorbachev, quien, al acceder a la 
Secretaría General del P.C.U.S. manifestó los dos pilares básicos de sus 
intenciones políticas: la glasnor (transparencia) y  la perestroika (reestmc- 
turación), que dieron pruebas de lo precario de la situación y del fracaso 
del sistema soviético. 

A partir de este momento los acontecimientos se precipitaron: renova- 
ción parcial de la cúpula de poder en Moscú, cambio en la política inter- 
nacional (fin de la doctrina Brezhnev de la soberanía limitada en Europa 
central y oriental, retirada de Afganistán, menudeo de actitudes más neu- 
trales en los conflictos de Hispanoamérica y Asia, reanudación de las 
conversaciones de desarme estancadas, etc.); acercamiento a los países 
occidentales y al resto de potencias económicas, libertad de información 
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 Tratado entre los 

Estados Unidos de América y  la Unión de Repúblicas Socialistas 
Soviéticas para la eliminación de sus misiles de alcance intermedio y  de 

alcance menor (conocido como Tratado INF). Tratado que va a suponer 
un cambio importantísimo en materia de desarme: se puede decir que es 
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el primer tratado cuyo objetivo único es la eliminación total de toda una 
categoría 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 verificación completo, complejo y múltiple que incluye la ins- 
pecci6n 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 permitir que se cree una situación de confianza entre coyas consecuen- 
cias se darán nuevos e importantes acuerdos: el Trarado sobrefuerzas ar- 
madas convencionales en Europa de 1990, el Tratado entre los Estados 
Unidos de América y la Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas sobre 
la reducción de armas ofensivas estratégicas (Tratado START de 199 l), 
el Tratado entre los Estados Unidos de América y la Federación Rusa so- 
bre ulteriores reducciones y limitaciones de las armas ofensivas estraté- 
gicas (Tratado START II de 1993), la Convención sobre la prohibición 
del desarrollo, la producción, el almacenamiento y el empleo de armas 
químicas y sobre su destrucción de 1993 (65), así como los dos protoco- 
los de verificación que permitió la entrada en vigor en 1991 de los 
Tratados que ambas superpotencias firmaron en la década de los setenta 
sobre ensayos nucleares subterráneos (66). 

Los últimos años han supuesto, por lo tanto, una revolución en el 
Derecho internacional del desarme. Revolución que se ha visto reflejada 
en los acuerdos firmados y en los procesos de negociación en marcha, ya 
sean bilaterales o multilaterales. En efecto, en la actualidad se siguen pro- 
duciendo declaraciones unilaterales de ambas superpotencias respecto de 
la reducción y eliminación de sus armas nucleares de corto alcance, y se 
está negociando un acuerdo sobre la prohibición general o, en su caso, li- 
mitación de los ensayos nucleares cuya conclusión se verá favorecida por 

(64) Sobre la verificación en materia de desarme, vide nuestra obra Los métodos de 

ver@cación en los acuerdos de desarme (1945.1995), Madrid (Mmisterio de Asuntos 
Exteriores) 1995. 

(65) Vide para la histotia y el análisis jurí&co de esta Convenaón nuestro trabajo en 
la Revista Española de Derecho Internacional, val. XLV, 1993, n.O 2. pp. 560 a 566. 

(66) Tratado enfn los Estados Unidos de América y la Unión de Repúblicas 

Socialisras Soviéricus sobre la limitación de los ensayos subterráneos de ~~mtas 

nucleares, de 3 de julio de 1974, y  el Tratado entre los Estados Unidos de América y lo 

Unión de Repliblicas Socialiatos Soviéticas sobre las explosiones nucleares subterráneas 

confinrspacífkos, de 16 de julio de 1976. 
Los protocolos mencionados se firmaron en Moscú el 1 de junio de 1990. 
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la prórroga indefinida del Tratado sobre la no proliferación de las armas 
nucleares de 1968 decidida el 13 de mayo de 1995 (67). 

Sin embargo, tal y como advertíamos, junto a estos avances en la es- 
cena internacional en materia de desarme se han puesto de manifiesto 
otras cuestiones que están influyendo determinantemente en nuestro sec- 
tor particular del Ordenamiento jurídico internacional. En efecto. frente a 
la confianza nacida de los procesos acaecidos desde 1987 hasta nuestros 
días (68), la inestabilidad de la propia escena internacional se ha traduci- 
do en una inseguridad jurídica que está afectando a los procesos de nego- 
ciación en curso en materia de desarme. 

2. LA ACCIÓN RENOVADA DE LAS NACIONES UNIDAS 

El cambio político operado en la Unión Soviética a partir de 1985 y 
en el campo de la distensión este-oeste tras la firma de la Carta de París 
para una nueva Europa en 1990, han provocado una revolución en la es- 
cena internacional en la que se ha visto inmersa la Organización de las 
Naciones Unidas. En efecto, si durante la «Guerra fría» el enfrentamiento 
político entre ambas superpotencias paralizó la acción del Consejo.de 

(67) Vide al efecto nuestro trabajo «La prórroga del Tratado sobre la no prolferación 
de armes nucleares (TNP): algunos problemasJurídicos», en R.E.D.I. val. XLVIII, 1995, 
ll.-- 2 (en prensa). 

(68) Fruto de esa confianza be han firmado un número imponante de acuerdos de 
prevención y  reducción de riesgos o de establecimirnto de comunicaciones directas. Así, 
el Acuerdo mm el Gobwno del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del None y el 
Gobierno de la Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas sobre la prevención de inci- 
dentes en el mar más allá del tmr rerrirorial, de 16 de julio de 1986; el Acuerdo entre el 
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretaña e Irlanda del Norte y el Gobierno de la 
Unión de Repúblicas Socialistas Soviéticas sobre la mejoro del enloce entre la Residencia 
del Primer Minrrro del Reino Unido y el Kremlin, de 3 1 de marro de 1987; el Acuerdo en- 
tre tos Estados thdos de América y ta Chini& de Repúblicas Socialistas Soviéticas sobre 
el establecimiento de los Centros para la Reducción de Riesgos Nucleares, de 15 de sep- 
tiembre de 1987: el Acuerdo enlre la Unión de Repúblicas Sociatismas Sowéricos y los 
Estados Unrdos de América sobre la notifìcación del lanzamiento de misiles balisricos in- 
tercontinenroles y de misiles balísticos lanrados desde submarinos, de 31 de mayo de 
1988; o el Acuerdo enfre et Gobierno de la Unión de Repúblicas Sociatisros Soviéticas y 
et Gobierno de Io> Earudos Unidos de América sobre ta prevención de actividades milita- 
res pelagrosas, de 12 de Junio de 1989. España ha firmado asimismo el Acuerdo mm et 
Gobierno de España y el Gobierno de la Unión de Repúblicas Socialistos Soviéricas para 
la prevención de in’cidenres en la marfuera del mar rerritorial. 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 distensión se produjeron dos hechos 
en cierto modo consecuentes el uno respecto del otro: la política de zonas 
de influencia había mantenido latentes una serie de conflictos que, al fma- 
lizar el enfrentamiento político, vieron la luz con inusitada virulencia. 
Los conflictos del Golfo, Angola o Etiopía son claros ejemplos de ello. 
En otros casos, aquel enfrentamiento mantenía soterradas ambiciones y 
expresiones nacionalistas que en la actualidad han estallado dejando tras 
de sí un reguerro de muerte y destrucción (Yugoslavia o el Cáucaso ex-so- 
viético). 

La consecuencia en el seno de las Naciones Unidas no ha sido otra 
que la movilización del Consejo de Seguridad en una misión renovada 
de garante de la paz internacional que durante más de cuatro décadas no 
ha podido ejercer. La aprobación continua de resoluciones en las que se 
acometía una acción institucional -armada o no - de la comunidad in- 
ternacional a través de las Naciones Unidas, ha supuesto una práctica 
nueva que, en ciertos 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 límites mis- 
mos de la legalidad internacional tal corno fue prevista en la Carta para 

los casos de amenazas a la paz, quebrantamiento de la paz o actos de 
agresión (69). El mismo concepto de estos casos está siendo en la actua- 
lidad revisado (70). 

La acción de las Naciones Unidas en la esfera específica del desarme 
(a través de sus órganos principales, especialmente el Consejo) se ha desa- 

rrollado en cuatro aspectos fundamentales: de un lado ha supuesio la crea- 
ción de Operaciones de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la 

(69) Vide esta discusión en nuestra doctrina en la Revista Española de Derecho 
Internacional. val. XLIII. 1991, en DASTIS QU~CEDO, A.M.: “El MD de la fuerza armada 
en el Golfo: una ju&icación jurídica” (pp. 109 a I 16) y AmnÉs SÁENZ DE SANTA Manf~, 
MI’.: “Réplica: cuestiones de legalidad en las acciones armadas conua Irak” (pp. 117 a 

122). 
(70) Vide al efecto el mforme del Secretario General Un progmmacidn de paz. de 

conformidad con 18 declaración aprobada el 31 de enero de 1992 en IB Reuni6n en la 
Cumbre del Consejo de Seguridad. Vide en la doctrina, entre otros, GAJA, G.: “Réflexions 
sur le rOle du Conseil de SBcurité danr le nouvel ordre mondial”, en Revue Générole de 
Droit htemational Puhfic, val. 97, 1993, pp. 297 a 320 (en especial pp. 299 a 307). Vide 
también el trabajo de CARDONA LLORÉNS, J.: “Nuevo Orden mundial y mantenim~enro de 
la paz y Seguridad internacionales”, en Cursoc de Derecho Internacional de Vitoria- 
Casteiz, 1993, pp. 215 a ‘263. 
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paz en las que se acordado determinadas medidas de desarme (ll ); de 
otro lado, ha impulsado la misión verificadora de la Organización (en es- 
pecial de su Secretario General) en la esfera del mantenimiento de la paz 
(72); en tercer lugar, como nueva expresión 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 resolución 687 (1991) de 3 de abril de 1991, por primera vez en su 
historia, el Consejo de Seguridad estableció las condiciones, obligaciones 
y derechos que le correspondían a Iraq y al resto de la comunidad interna- 
cional tras los acontecimientos del Golfo desarrollados entre 1990 y 1991. 
Más aún, en su sección C, la resolución 687 ordena el desarme selectivo 
de Iraq (todo lo relacionado con las armas nucleares y químicas y vectores 
balísticos de lanzamiento) bajo un estricto control internacional (73). 

Por último, cabe citar el esfuerzo que desde la organización mundial 
se sigue haciendo para controlar la proliferación generalizada de armas 
convencionales. Mientras el continente europeo está asistiendo a una pro- 
ceso progresivo de limitación de los arsenales convencionales de los 
Estados de las antiguas Alianzas enemigas (74), a nivel mundial ello ha 
sido jurídicamente imposible. Tanto la escena internacional corno los in- 

(71) Tanto en las misiones de verificación en Angola (UNAVEM 1 y  II, de 1989.ac- 
tualidad), como en la misión de observación en centramdrica (ONUCA, 1989.1992), en 
Iraq y  Kuwait (UMKOM, 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- 
tualidad), las boinas azules y  los C(ISCOS azules, así como las tropas puestas a disposición 
por los Estados y  bajo su mando, estan procediendo al desarme de facciones en guerra, 
grupos guerrilleros y  fuerzas armadas estatales. Las misiones tienen tambih encomenda- 
da la verificación de dichos procesos de desarme. 

(72) En particular vide la resolución de la Asamblea General 46159 de 17 de enero de 
1992 que incluye la “Declaraciónel sobre la determinación de los hechos por las Naciones 
Unidas en Ia esfera del mantenimiento de la paz y  la seguridad internacionales” y  el 
Informe del Secretatio General “Verificación en todos sus aspectos. incluida la función de 
las Nacmnes Unidas en la esfera de la verificación” (documento Al47/405). 

(73) Vide SUR, S., Security Council Resolution 687 43 April1991 in rhe Gu[fAf,%ic 
Problems of Resroring and Safeguarding Pace, UNIDIR Rescarch Papers n” 12, Nueva 
York (Naciones Unidas) 1992. Vide asimismo nuestros comentarios a esta Resolución res- 
pecto del Derecho internacional del desarme que llevamos a cabo en Roonfcu~z 
CARRI~N, A.J., Lecciones de Derecho rnrernacionol público, 3’ edición, Madrid (Tecnos) 
1994, pp. 547 y  548, y  en nuestra obra Lo veri@zción de los acuerdos de desnme.... 
Parte Tercera, 5 1.7.2. 

(74) En el continente europeo, la firma de los Acuerdos FACE, FACE IA y  el 
Tratado de Cielos Abiertos ha sldo posible gracias a dos factores: 1) la previa conclusión 
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tereses comerciales en juego no han permitido que se concluyeran siquie- 
ra otros acuerdos regionales. Las dificultades son mucho mayores por va- 
rias razones: por el tipo de armamentos en cuestión, porque los procesos 
de desarme y obsolescencia de los arsenales del norte está produciendo 
una venta o traspaso masivo de dichos arsenales hacia el sur y la periferia 
del norte (es especialmente preocupante el caso en la ex-Unión Sovietica 
(75)); porque la industria armamentista, en fin, ha supuesto y todavía su- 
pone una actividad económica que ocupa a un gran número de trabajado- 
res y atiende a muchas otras empresas civiles que subsisten como provee- 
dores de aquélla. 

En todo caso, en los conflictos nacionales en los que la comunidad in- 
ternacional ha tenido que intervenir de forma muy desigual (por ejemplo, 
la extinta Yugoslavia, Somalia o Angola), el mayor problema 10 han plan- 
teado los enormes arsenales convencionales en manos de facciones en- 
frentadas. 

El registro del tráfico de tales armas ha sido una de las soluciones 
buscada en el Derecho internacional del desarme. Iniciados los estudios 
en 1988 (76) la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobó final- 
mente el 6 de didembre de 1991 la resolucmn 46/36 H que, bajo el título 
“Transferencias internacionales de armas”, iniciaba los mecanismos nece- 
sarios para que los Estados miembros notificaran al Secretario General in- 
formación precisa sobre las legislaciones internas sobre controles nacio- 
nales a la importación y exportación de armas. 

Todo ello facilitó que el 9 de diciembre de 1991, la Asamblea General 
adoptase (con la abstención de Cuba y China) la resolución 46/36 L que 
fue propuesta por la Comunidad Europea y Japón. Esta resolución, deno- 
minada “Transparencia en materia de armamentos”, incorpora en su 
Anexo el texto por el cual se creó, a partir 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 año- los Estados proporcionaran libremente 
información sobre el número, destinatario o proveedor de las exportacio- 

de varios documentos de creación de confianza entre los Estadas en martia de seguridad, 
y  2) el deseo manifiesto de los Estados occidentales de acabar con la posibilidad de un 
ataque masivo convencional del extinto Pacto de Varsovia. 

(75) Vide SOROMN, K.: “Russia’s ‘New Look’ Arms Sales Strategy”, en Arms 
Conhd Todoy, val. 23, no 8, octubre 1993, pp. 7 a 12. 

(76) Aunque cabría decir que la primera piedra ya la puso en 1947 con la ‘Comisión 
de wma,nentos de tipo cotiente” (vide supro $ 2.1.2.I). 
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nes e importaciones sobre los siguiente elementos: carros de combate, ve- 
hículos blindadas de combate, sistemas de artillería de gran calibre, avio- 
nes de combate, helicópteros de ataque, naves de guerra y misiles o siste- 
ma de misiles. El registro estará abierto en todo momento a las consultas 
de los Estados miembros de las Naciones Unidas. Junto a ello. el 
Secretario General presentará anualmente a la Asamblea General un in- 
forme que contenga todas las informaciones registradas (77). 

La aportación de tal información por parte de los Estados y su inclu- 
sión en WI registro público, no obstante su no obligatoriedad jurídica, im- 
plica la creación de un método de determinación de los hechos en función 
del intercambio de datos. No es, pues, un verdadero método de veritica- 
ción por cuanto no incorpora método alguno de apreciación jurídica. 
Atiende más a la idea de un mecanismo de creación confianza en el senti- 
do que aporta una transparencia en una actividad tan sensible como es el 
trático de armas convencionales. Sin embargo, este método de creación 
de confianza está viendo cómo las comunicaciones de las Estados al 
Registro están disminuyendo paulatinamente (78). 

IV. CONCLUSIÓN 

Toda esta práctica de las Naciones Unidas muestra cómo, dadas las 
nuevas condiciones políticas de la escena internacional, de forma renova- 
da la Organización está 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 
ftia» siguen todavía hoy presentes. Sin embargo. quizá los nuevos trazos 
apuntados por la Organización supongan el inicio -selectivo pero pro- 
gresivo- de un periodo en el que la Organizació>n mundial asuma de una 
vez por todas las misiones en materia de desarme que en su Carta funda- 
cional los Estados le asignaron en 1945. 

Vide asimismo Arms Conrrol Toda)‘, val. 23. n” 7, septiembre 1993, P, 33. 
(78) Vide WALKING, S.: “UN Conventional Arms Register Participation Declines 

Slightly”, en Arms Control Today, val. 24, n.’ 10, diciembre 1994, p. 24. 
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Los pasos que se están dando son importantes. El muevo talante políti- 
co los están permitiendo y favoreciendo. Acaso quepa esperar nuevos 
avances; sin embargo, salvo excepciones claras como la que representó la 
autorización 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 Resolución 687 (1991), sigue hoy vi- 
gente el principio 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 válido para todos los Estados sin excepción (79). 

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

(79 Activités mil~taires et paramilifa~res UU Nicaragua et conrre celui-ct (Nicaragua 
c. Erats-“nrs d’Am+iquej, fond, arr& C.I J. Recueil1986, p. 135, para. 269 in fine. 
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2. NOTAS 



LA SECCION DE DERECHO PENAL MILITAR 

DE LA <<REVISTA GENERAL DE DERECHO» 
(19851993) 

EPILOGO 

Antonio Millán-Garrido 
Profesor de la Universidad de Cádiz 

Consejero de la Revista General de Derecho 

Hace diez años (abril de 1985) que, en la Revista General de Derecho, 
se insertaba, por vez primera, la «Sección de Derecho Penal Militar». Y, 
aunque entonces apareció sin prólogo o nota introductoria, ni más presen- 
tación que su propio contenido, he considerado oportuno este «epílogo» 
con el que dar formalmente por concluida una etapa, formular algunas 
consideraciones generales al respecto y, sobre todo, agradecer públicamen- 
te su colaboración a todos quienes hicieron viable el proyecto editorial. 

La idea de una «Sección de Derecho Penal Militar» se gestó, durante 
1983 y 1984, dentro del marco de la nueva orientación, más ambiciosa, 
que pretendía, 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 caso único, al menos entre nosotros, es obra personalísima de 
Vicente y Almela, quien, contando tan sólo 24 años, la fundó en 1944, co- 
mo una publicación periódica destinada básicamente a ofrecer al abogado 
la denominada *<jurisprudencia menor». Después, a lo largo de más de 
cincuenta años, aun permaneciendo fiel a sus principios editoriales, la 
Revista ha ido consolidándose en distintas etapas concebidas, proyectadas 
y materializadas siempre por su propio fundador. 

Pues bien, a partir de 1980, la Revista GeneraE de Derecho comenzó a 
incorporar secciones permanentes de contenido especializado. Y, desde el 
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primer momento, más como amigo que como colaborador, le sugerí a 
Vicente y Almela la posibilidad de dedicar algunas páginas al Derecho 
penal militar. Recuerdo cómo, tras algunas reticencias, en 1983, durante 
una reunión en Madrid, me dió la «luz verde» al proyecto, confiándome 
su dirección, Era y soy consciente de que la nueva sección no resultaba 
atractiva en términos comerciales y de que contó, desde el principio, con 
la oposición de algunos Consejeros. Por ello, la primera y prioritatia ex- 
presión 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, abrió las páginas de su revista a una disciplina que, 
por su condición de especialidad minoritaxia, no podía despertar excesivo 
interés entre los destinatarios naturales de la publicación. 

Así fue como en el número 487 de la Revista, correspondiente a abril 
de 1985 (pp. 907.992), se insertó la primera «entrega>> de la Sección de 
Derecho Penal Militar, que, durante ocho años, continuaría apareciendo, 
con cierta regularidad, hasta su supresión en 1993. 

La Sección, al margen de consideraciones de índole comercial e, in- 
cluso, estrictamente editoriales, venía, en 1985, a cubrir un sensible vacío 
en un momento «histórico» para nuestra disciplina. 

En efecto, tras una de sus más brillantes etapas, concluida en 1980, la 
Revista Española de Derecho Miliiar atravesaba serios problemas financie- 
ros, determinantes de su irregular aparición ala vez que de la lógica incert- 
dumbre sobre su futuro. Y esta crisis venía a coincidir con la gestación de 
la reforma de la Justicia militar española, más concretamente con la géne- 
sis, tramitación parlamentana y promulgación de nuestro vigente Código 
penal militar, así como de buena parte de su legislación complementaria. 

De aquí que, desde su inicio y durante algunos años, la Sección de 
Derecho Penal Militar ofreciese en sus páginas los más relevantes traba- 
jos de nuestra especialidad, que se gestaban en el marco de la reforma 
normativa en curso. Dió testimonio de ello el maestro Rodríguez Devesa, 
al destacar que aes de obligada consulta, para conocer la problemática del 
nuevo Código penal militar, el estudio de los artículos, jurisprudencia y 
recensiones bibliográficas que se publican en la Revista General de 
Derecho, en su “Sección de Derecho Penal Militar”, dirigida por Antonio 
Millán Garrido» (1987). 

No me corresponde a mi, en ningún caso, hacer una valoración crítica 
de la publicación y su contenido. Aunque sí advertir que la Sección -y 
no podía ser de otra manera- tuvo sus condicionamientos sustanciales y 
limitaciones formales en las propias exigencias y línea editorial de la 
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Revista en la que se insertaba. Ello obligó, por ejemplo, en algunos casos, 
a descartar estudios con escasa trascendencia o que, por su extensión, hu- 
bieran cubierto todo el espacio semestral disponible, Y aconsejó, en cam- 
bio, incorporar trabajos meramente expositivos, cuando no de divulga- 
ción, necesarios para el lector, no especialista en la materia, que quisiese 
conocer, en sus líneas básicas, el contenido de las leyes integrantes del 
nuevo ordenamiento jurídico militar. 

En todo caso, esta imprescindible adecuación a los principios de la 
Revista General de Derecho no impidió el que la Sección de Derecho 
Penal Militar contase, desde el comienzo, con plena autonomía y. dentro 
del indicado marco editorial, con una conformación propia y unas bases 
-sustanciales y estructurales- a las que ha respondido su contenido y 
del que, como director, me responsabilizo en todos los órdenes. 

Por lo demás, la Sección de Derecho Penal Militar, a lo largo de 
1.570 páginas, ha publicado, en estos ocho años, 62 trabajos (48 estudios 
doctrinales, 9 de Derecho comparado y 5 comentarios jurisprudenciales), 
30 notas y 80 recensiones o reseñas bibliográficas. Además, lógicamente, 
del apartado jurisprudencial, que recoge, en apretada síntesis, 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 Código penal militar español de 
1985» (núms. 517-518, 1987, pp. 5681.5705), al ser el último trabajo es- 
crito y publicado por el maestro Rodríguez Devesa, que meses después 
fallecía en Bolivia. 

De las restantes aportaciones no pretendo hacer menciones específicas, 
aun cuando algunos estudios lo merecerían. Todos los trabajos contribuye- 
ron, de una u otra manera, a conformar la Sección con el nivel pretendido. 
A los cincuenta compañeros que me prestaron su colaboración durante es- 
tos años no puedo sino, desde aquí, mostrarles mi profunda gratitud por una 
ayuda siempre desinteresada. Deseo hacer constar expresamente cómo nin- 
guna colaboración -y, por supuesto, tampoco la dirección, bajo concepto 
algane 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 Sección de Derecho Penal Militar siempre padeció un marcado 
signo de provisionalidad. Ya dije al comienzo que nació como una «con- 
cesión», si se quiere intuitu personae, que no ratione materiae, de 
Augusto Vicente y Almela, quien -me consta- defendió, durante años, 
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su continuidad, a pesar de la generalizada opinión contraria en el seno de 
la propia Revisra 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 ámbitos jurídicos 
especializados. Por ello, consolidada la nueva etapa de la Revista Genernl 
de Derecho (que había pasado de 4.221 páginas en 1985 a 11.686 páginas 
en 1991 y a 12.948 en 199’3, resultaba cada vez más difícil insertar la 
Sección de Derecho Penal Militar, porque, para hacerlo, había 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 Práctica jurídica concursal. 

En este contexto, sin garantía de periodicidad y con unas condiciones 
de publicación poco favorables, se optó, de modo «tácito», en 1993, por 
suprimir la Sección de Derecho Penal Militar del contenido permanente 
de la «Revista General de Derecho». 

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

A paliar la dificultad de acceso a dicho contenido -disperso en los 
distintos volúmenes en que aparecen publicadas las correspondientes sec- 
ciones- tiende el índice general que se inserta a continuación y con el 
que concluye este epílogo. 

* * * 

1. DOCTRINA 

APARICIO GALLEGO, J.: «La nueva organización de la Justicia militar», núm. 5 12 
(1987). p. 2457. 

* De cstoos escasos suscriptore$ no faltó un miembro del Cuerpo Jurídico Militar, cuya 
carta, fechada en Madrid eI 18 de noviembre de 1988, no me resisto a reproducir: «Muy 
Sres. míos: Como suscriptor de esa revista, me permito llamar la atención sobre la quizá 
excesiva profusión de anículos sobre cuestiones de Derecho Penal Militar. Yo entiendo 
que para dichos trabajos es más apropiada la Revista de Derecho Penal Militar (sic) que es 
muy conocida entre los especialistas del ramo. Sin ovo pat1cu1a.r se despide con atentos 
saludos. Fdo. J.I.P.D., Coronel Auditor del Cuerpo Jurfdico del Aire remado. P.D. Que no 
se me enfaden nus compañeros, pero CEO que tengo razón,>. 
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ARROYO LLANES, L. M.: «Acceso a la función pública militar y discriminación 
por razón de sexo», núms. 574-575 (1992). p. 7185. 

BALADO Rutz-GALLEGOS, M.: «Cláusulas de salvaguardia y otras garantías por 
razones de la Defensa en los tratados comunitarios europeos», núm. 524 
(198X), p. 2907. 

BALADO RUIZ-GALLEGOS, M.: «Vigencia de la Real Orden de 24 de junio de 1893 
y delito de desercióna>, núm. 535 (1989), p, 2145. 

CALDERÓN Sush, E.: «Comentario de urgencia al Proyecto de Código penal mi- 
litar», núm. 487 (1985). p. 908. 

CALDERÓN SusfN, E.: «Prevención y control de drogas en las Fuerzas Armadas: 
aspectos legales», núm. 504 (1986), p, 3985. 

DE ARANDA Y ANT&, G.: *Constderaciones en tomo a la posible inconstitucio- 
nalidad de las sanciones disciplinarias limitativas de libertad previstas en la 
Ley de Régimen Disciplinario de la Guardia Cwil», núms. 568-569 (1992), p. 
371. 

ESQUIVIAS LÓPEZ-CUERVO, A.: «La reforma del régimen penitenciario militar», 
nums. 517-518 (1987), p, 5707. 

FEIJOO, J.: «La presunción de inocencia en la jurisprudencia del Consejo 
Supremo de Justicia Militar», núm. 547 (1990). p. 2453. 

FERNÁNDEZ AREAL, J. R.: «La “excepción militar” a la abolición de la pena de 
muerte», núm. 528 (1988), p. 5219. 

FERNÁNDEZ Dow, P. J.: «Algunas consideraciones en tomo a la Sentencia del 
Consejo Supremo de Justicia Militar de 8 de abril de 1967», núm. 543 
(1989). p. 8105. 

FERNÁNDEZ PAMPILL~N, A.: «Duración de la prestación 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)», 
núms. 550-551 (1990), p. 5725. 

FERNÁNDEZ SEGADO, F.: *La Justicia militar en Derecho comparado», núms. 
568.569 (1992), p. 335. 

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

FORASTER SERRA, M.: «La organización de la Justicia militar en España», núm. 
547 (1990), p. 2445. 

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

FORASTER SERRA, M.: «Protección jurisdiccional de la objeción de conciencia», 
núms. 556-557 (1991). p. 373. 

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

FORTL~N ESQUIFINO, R.: oRecursos contra las sanciones de arresto por falta leve 
en la Ley Disciplinaria Militar», núm. 5 12 (I987), p. 247 1. 
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GARCÍA LABAJO, J. M.: «Efectos que produce la exclusión del servicio militar en 
las causas por deserción», núm. 543 (1989), p. 8095. 

GELABERT CAMARASA, M.: «Prevención y control de drogas en las Fuerzas 
Armadas», núm. 512 (1987), p. 2483. 

Gówõz CALERO, J.: «La reforma de la jurisdicción militar a partir de la 
Constitución», núm. 504 (1986). p. 3959. 

HERNÁNDEZ OLIVENCIA, A.-R.: «De la naturaleza jurídica del rkgimen disciplina- 
rio militar», núms. 580-581 (1993), p. 435. 

HERNÁNDEZ OLIVENCIA, A.-R.: «De la obstrucción al servicio militar», núms. 
574-575 (1992), p. 7203. 

HIGUERA GUIMEP.& J.-F.: «Aplicabilidad en Derecho penal militar del artículo 66 
del Código penal común», núm. 535 (1989), p. 2139. 

HICERA GUIMERÁ, J.-F.: «La medición de la pena en el Derecho penal militar 
española, núm. 512 (1987), p. 2439. 

JIMÉNEZ. Y JIMÉNEZ, F.: «Con motivo del primer cententio del Código de Justicia 
Militar de 1890», núm. 561 (1991), p. 5099. 

JUIÉNEZ Y JIMÉNEZ, F.: «Derecho penal militar y Derecho disciplinario militar», 
núms. 493-494 (1985). p. 3215. 

JU&.NU Y Jn&vtz, F.: «Notas sobre la Organización de Tribunales militares en 
la Guerra Civil% núm. 504 (1986). p. 3941. 

MANZANO SOUSA, M.: aConflictos de jurisdicción en la aplicación del régimen 
disciplinario de las Fuerzas Armadas a la Guardia Civil», núms. 538-539 
(1989), p. 4761. 

MARTOS NUÑEZ, J. A.: «Consideraciones críticas sobre el patriotismo en el 
Código de Justicia Militar», núm. 487 (1985). p. 921 

MILLÁN GARRIDO, A.: «Bibliografía sobre objeción de conciencia al servicio mi- 
litar y prestación social sustitutoria*, núms. 556-557 (1991), p. 387. 

MILLÁN G~nruoo, A.: «Objeción de conciencia al servicio militar y prestación 
sustitutoria (Algunas consideraciones generales sobre su régimen en Derecho 
español)», núm. 561 (1991), p. 5105. 

MILLÁN GARRIDO, A.: «Prestación social y régimen disciplinakm, núms. 568. 
569 (1992), p. 391. 

MONTULL LAVILLA, E.: «Breves consideraciones acerca de la actual regulación 
legal de la cancelación de notas desfavorables obrantes en la documentación 
personal administrativa de los militares», núm. 528 (1988), p. 5231. 

MONTULL LAVILLA, E.: «El delito de traición en el Derecho español (Un breve 
estudio crítico anterior al Código penal militar de 1985)», núm. 499 (1986). 
p. 1311. 

RAMímz SINEIRO, 1. M.: «Consideraciones acerca de la constitucionalidad de 
la estructura orgánica de la jurisdicción militar con arreglo a la doctrina 
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», núms. 574.575 (1992), p. 
7163. 
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RAMIRE Sthwno, J. M.: «El asilo naval (Consideraciones sobre el eventual ejer- 
cicio de una modalidad límite de la instituci6n del asilo apropósito de la nor- 
mativa española en la materia)», núms, 517-518 (1987), p. 5753. 

RAMÍREZ SINEIRO, J. M.: «El vigente régimen penal de la insumisión>>, núms. 
580-581 (1993), p. 415. 

RAMOS GANCEDO, D.: «El IKUTSO de casación militar en la doctrina del Tribunal 
Constitucional>>, núm. 528 (1988), p, 5191. 

RODRÍGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «Definición de “circunstancias críticas” 
en el Código penal militaru, núms. 568.569 (1992), p. 363. 

RODRÍGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «El Código penal milita»>, núm. 499 
(1986), p. 1257. 

RODRÍGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: aLey penal y Derecho penal militar», 
núm. 524 (1988), p. 2849. 

RoDRfGuEz DEVESA, J. M.: «Algunas consideraciones sobre el Código penal mi- 
litar español de 1985», núms. 517.518 (19X7), p. 5681. 

ROJAS CARO, J.: «Continuidad y vías de hecho en el delito de insulto a superior», 
núms. 538-539 (1989), p. 4737. 

ROJAS CARO, J.: «El fuero procesal de los miembros de la Guardia Civil», núms. 
517.518 (1987), p. 5739. 

ROJAS CARO, J.: «El maltrato de obra a un inferior en el Código de Justicia 
Militan,, núms. 493.494 (198S), p. 3223. 

SÁENZ SAGASETA DE ILIJRDOZ, M.: aUn caso de represión directa de las infraccio- 
nes graves del Derecho humanitario: el artículo 105 del Código penal militar 
español», núms. 538.539 (1989), p. 4731. 

II. DERECHOCOMPARADO 

DE ARANDA Y ANTÚN, G. N. I RUIZ FERRO, J. (trad.): «Portugal: Ley número 
611985, de 4 de mayo, sobre el Estatuto del Objetor de Conciencia contra el 
servicio militar obligatorio*, núm. 512 (1987), p. 2497. 

FERNANDEZ PAMPILL~, A. (tmd.): «Italia: Sentencia del Tribunal Constitucional 
19/1989, de 31 de julio, sobre duración de la prestación sustitutoria de los ob- 
jetores de conciencia», núms. 556-557 (1991), p. 393. 

GCÍ’MEZ CALERO., J. (trad.): «Ley de 7 de mayo de 1981, número 180. 
Modificaciones al Ordenamiento judicial milita italiano en tiempos de paz», 
núms. 493.494 (1985), p. 3245. 

MILLÁN GARRIDO, A.: «La legislación penal militar de Suecia», núms. 517-518 
(1987), p. 5783. 

MILLÁN GARRIDO, A. (trad.): «Consejo de Europa: Recomendación número 
R (87) 8, del Comité de Ministros, a los Estados miembros relativa a la obje- 
ción de conciencia al servicio militar obligatorio», núm. 524 (1988). p. 2921. 
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MILLÁN GARRIDO, A. (trad.): nItalia: Ley número 689/198X de 26 de noviembre, 
por la que se modifica el Código penal militar para tiempos de paz», núm. 
512 (1987), p. 2493. 

RODRÍGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L.: «Evolución actual de la Justicia militar 
en la República Argentina», núm. 528 (1988), p. 5233. 

VENDIITI, R.: «Novedades de la reforma de 1981 en la organización de la Justicia 
militar y en la estructura del proceso penal militar en Italia», trad. de J.-F. 
Higuera Guimer& núm. 504 (1986). p. 3995. 

VEND~I, R.: «Problemática actual de la objeción de conciencia al servicio mili- 
tar», trad. de A. Millán Garrido, núm. 487 (198% p. 931. 

III. IURISPRUDEN~~.~ 

A) Comenrarios 

BALADO RUIZ-GALLEGOS, M.: «Breve comentario a la Sentencia del Tribunal Cons- 
titucional número 1070986, de 24 de julio», núms. 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). núm. 487 (1985), p. 947 

MILL&~ G~nnroo, A.: «La suspensión de condena en la legislación penal militar, 
(Comentario al Auto del Consejo Supremo de Justicia Militar de 10 de octu- 
bre de 1984), núms. 493-494 (1985), p. 3256. 

MILLÁN GARRIDO, A.: «Deserción al extranjero y deserción en el extranjero» 
(Comenttio a la Sentencia del Consejo Supremo de Justicia Militar de 30 de 
enero de 1985), núm. 504 (1986), p, 4007. 

ROIAS CARO, J.: <sEl delito de insulto a superior en su aspecto competenciaI» 
(Comentario al Auto del Tribunal Supremo (Sala Especial de Competencias) 
de 7 de marzo de 19851, núm. 499 (1986), p. 1340. 

B) Reseñas 

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

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

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

* Consejo Supremo de Justicia Militar, primer semestre de 1985, núm. 504 
(19X6), p. 4005. 
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* Consejo Supremo de Justicia Militar, segundo semestre de 1985, núm. 513 
(1987), p. 3281. 

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

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

* Consejo Supremo de Justicia Militar, primer semestre de 1987, núm. 528 
(1988). p. 5253. 

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

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

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

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, segundo semestre de 1988 (Autos). núm. 
547 (199Oj, p. 2461. 

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, segundo semestre de 1988 (jmispntden- 
cia contenciosó-disciplinana), núms. 550-551 (1990), p. 5741. 

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

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

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, segundo cuatrimestre de 1989 (jurispm- 
dencia penal), núms. 568-569 (1992). p. 411. 

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, año 1990 (jurisprudencia penal y conten- 
cioso-disciplinaria), núms. 574-575 (1992), p. 7215. 

* Tribunal Supremo, Sala de lo Militar, año 1991 (jurisprudencia penal y conten- 
cioso-disciplinaria), núms. 580-581 (1993), p. 471. 

[Esta subsección corrió a cargo, sucesivamente, de M. Martín 
Calzada, A. Millán Garrido y A. Laí-ita Togores. 

Debe hacerse constar, no obstante, la colaboración ocasional de R. 
González García-Mier, 1. M. Mateo Gutiérrez, J. L. Torres Fernández y J. 
Valenciano Almoynal. 

IV. LEGISLACIÓN 

A) Comentarios 

CASTILLO GARCIA, M.: «Régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas», núms. 
493.494 (1985), p, 3268. 
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DE LAS RIVAS ARAMBURU, 1.: «Ley 19/1984, de 8 de junio, del Servicio Militar», 
núm. 487 (1985), p. 971. 

GONZÁLEZ GARC~MIER, R.: «Actualidad legislativa del segundo semestre de 
1985», núm. 499 (1986), p. 1354. 

GONZ.&EZ GARCÍA-MIER, R.: «El proyecto de Código penal militar», núm. 487 
(1985). p. 975 

MILLAN GARRIDO, A.: «La Ley reguladora de la objeción de conciencia y de la 
prestación social sustitutoria», núm. 487 (1985). p, 972. 

MILLÁN GARRIDO, A.: aObjeción de conciencia», núms. 493.494 (1985), p. 3267. 
MILLÁN GARRIDO, A.: «Ley Orgánica 411987, de 15 de julio, de la Competencia 

y Organización de la Jurisdicción Militar», núms. 517.518 (1987), p. 5831. 

«Acuerdo del Consejo de Ministros de Il de marzo de 1988 sobre sectores en 
que ha de desarrollarse la prestación social de los objetores de conciencia>), 
núm. 528 (1988), p. 5286. 

«Instrucción 35/88, de 21 de abril, del Subsecretario de Defensa, por la que se 
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REDENCION DE PENAS POR EL TRABAJO. 
COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL 

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL 72l94, DE 3 DE MARZO. 

Juan Antonio Pérez Parente 
Teniente Coronel Auditor 

SUMARIO 

1. CONSIDERACIONES PREVIAS: CONCEPTO. ORIGEN. REGULACIÓN. CRITICA 
DE LA INSTITUCIÓN. 

Entre los beneficios penales que implican una rebaja o aminoración 
de las penas privativas de libertad, acortando su duración temporal, se en- 
cuentra la institución de la redención de penas por el trabajo, regulada 
fundamentalmente en el artículo 100 del Código Penal Común, en favor 
de los reclusos que hayan estado privados provisionalmente de libertad y 
para los condenados apenas privativas de libertad a partir de la de arresto 
mayor, otorgándose un día de reducción de la pena impuesta por cada dos 
de trabajo, pero aunque pueda considerarse la redención 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 be concibe actualmente esre beneficio, supone, 
como observa Landrove Díaz, ‘Yma reducción de la duración de la pena 
privativa de libertad en virtud del trabajo del recluso”, o como afirma Ga- 
rrido Guzmán se trata de una institución que “sirve para acortar el tiempo 
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de duración de la condena de aquellos sentenciados que, desempeñando 
básicamente una actividad laboral en un centro penitenciario, cumplan los 
requisitos que establece el Código Penal”. 

Como precedentes históricos de esta institución se citan, por diversos 
autores, el Código Penal de 1822, que en su articulo 144, ubicado en el 
Capítulo IX y bajo la rubrica “De la rebaja de las penas a los delincuentes 
que se arrepientan y enmienden y de la rehabilitación de los mismos des- 
pués de cumplir su condena”, disponía que por medio del arrepentimiento 
y la enmienda “el condenado a otra pena corporal o no corporal de un nú- 
mero determinado de años que pase de dos, podrá, 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, que realizaren trabajos ex- 
traordinarios o demostraren arrepentimiento verdadero o corrección acre- 
ditada, podrán ser propuestos para premiarles con rebaja de tiempo cuan- 
do hubieren cumplido sin nota desfavorable la mitad de la condena, no 
pudiéndoles rebajar más de una tercera parte”. Por último, en el Código 
Penal de 1928, concretamente en su artículo 174, párrafo 2.“, se establecía 
que “los condenados a redención o prisión 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 tir- 
mes propósitos de ser buenos ciudadanos, que hayan aumentado su cultu- 
ra con propósitos honrados, que hayan realizado trabajos de mérito noto- 
rio o 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 abnegación y sacrificio, podrán adelantar la concesión del be- 
neficio de libertad condicional”. 

No obstante, la redención de penas, en su actual configuracicón, se 
establece por Decreto no 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 Y en los campos de concentración. 

Según Rodríguez Devesa y Roldán Barbero, entre otros, la fundación 
u origen del sistema se debe al jesuita P. Pérez del Pulgar y al entonces 
Director General de Prisiones, Consejero de Estado y General Auditor D. 
Máximo Cuervo Radigales, si bien Rodríguez Devesa precisa que éste úl- 
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timo, en el transcurso de una conferencia pronunciada el día 27 de octu- 
bre de 1940, de la que se hicieron eco diversos medios informativos, ma- 
nifestó que “era una creación personal del Caudillo”, aunque Garrido 
Guzmán afirma que se trata de una falsa idea que tiñó de tintes políticos 
partidistas para la posteridad la redención de penas para el trabajo. 

Sea como fuere, poco más tarde se crea el Patronato Central de Re- 
dención de Penas por el Trabajo, mediante Orden Ministerial de 7 de Oc- 
tubre de 1938. Posteriormente, por Orden Ministerial de 14 de Marzo de 
1939 se amplía su concesión a los delincuentes comunes, y por Decreto 
de 9 de Junio de 1939 se previene que el tiempo redimido, si bien se sus- 
traía del cumplimiento efectivo, pasaba a engrosar el periodo de libertad 
condicional, incorporándose al Código Penal de 1944, si bien con especí- 
ficas limitaciones, pues siendo aplicable a todo género de condenados, 
sólo operaba en relación a penas superiores a dos años de privación de li- 
bertad, excluyéndose, en todo caso, a los que hubieran disfrutado del be- 
neficio en condenas anteriores; a los que quebrantaren la sentencia real- 
zando intento de evasión, lograran o no su propósito; a los que no hubie- 
ren observado buena conducta durante la reclusión y a los delincuentes en 
quienes concurran peligrosidad social. ajuicio del 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 Pt-- 
siones de 1948, sustituído por el Reglamento de 2 de Febrero de 1956 que 
dedica a la redención de penas los artículos 65 a 73, objeto de posteriores 
modificaciones. 

Asimismo, la tendencia a ampliar la institución comentada comenzó 
con la orden Ministerial de 6 de Febrero de 1956, en cuyo artículo único 
se estableció que “la redención de penas por el trabajo que regula el art- 
culo 100 del Código Penal y disposiciones vigentes, reduce no solamente 
las penas principales privativas de libertad, sino también las accesorias 
correspondientes a que se refieren los artículos 45, 46 y 47 del referido 
Cuerpo legal”. 

Por lo que respecta aI articulo 1 OO del Código Penal de 1944 fue obje- 
to de modificación en la reforma de 1963, de revisión parcial de dicho 
Texto punitivo, consistiendo la misma, fundamentalmente, en sustituir ta 
mención relativa a las penas de más de dos años de privación de libertad 
por la específica referencia “a penas de reclusión, presídio y prisión”, por 
lo que el beneficio se adelantaba a penas privativas de libertad superiores 
a seis meses. 
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La reforma Urgente y Parcial del Código Penal operada por Ley Or- 
gánica de 25 de Junio de 1983, dió nueva redacción al precitado artículo 
100, y continuando con la ampliación de fa Institución la extiende a la pe- 
na de arresto mayor y a los reclusos que hayan estado privados provisio- 
nalmente de libertad. 

Es de destacar que la Ley Orgánica General Penitenciaría de 26 de 
Septiembre de 1979, ante la que parecía inmimente promulgación de un 
nuevo Código Penal, silencia la institución, si bien el Reglamento Peni- 
tenciario de 8 de Mayo de 1981, en su Disposición Transitoria Segunda 
declara subsistentes, en tanto continúe en vigor el artículo 100 del Código 
Penal, los artículos 65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones 
de 1956, y es que el beneficio parece condenado a su desaparición ya que 
tanto el proyecto de Código Penal de 1980, la Propuesta de Anteproyecto 
de Código Penal de 1983, así como el Proyecto de 1992 (B.O.C.G. de 23 
de Septiembre de 1992) prescinden de la redención, pues según la Expo- 
sición de Motivos de este último, tras destacar su oscuro origen político y 
su aplicación automática, afirma que, “se trata de nna institución caduca, 
alejada definitivamente de los supuestos objetivos que justificaron su na- 
cimiento, pues la reducción de la pena excesiva puede alcanzarse por ca- 
minos juridicamente más individualizadores”, especificándose, en su Dis- 
posición Transitoria Segunda que “Las disposiciones sobre redención de 
penas por el trabajo sólo serán de aplicación a todos los enjuiciados con- 
forme al Código derogado y no podrán gozar de ellas aquellos a quienes 
se les haga aplicación de las disposicones del nuevo Código. En todo ca- 
so, será oído el reo”. Idéntica declaración se contiene, aunque su Exposi- 
ción de Motivos no justifique su desaparición, en el Proyecto de Código 
Penal de 1994 (B.O.C.G. de 26 de Septiembre de 1994). 

Desaparezca o no de nuestro derecho punitivo la redención de penas 
por el trabajo, aunque todo parece indicar su supresión, lo cierto es que 
desde los elogios, así Quintano Ripolles afirmaba que “doctrinalmente y 
desde el punto de vista humanitario la “nueva” disposición era laudable, 
Garrido Guzmán predicaba que “puede seguir cumpliendo un digno papel 
de estímulo a los penados, dentro de los beneficios penitenciarios”, e Hi- 
jas Palacios se declaraba partidario de ella “por ser una institución huma- 
nitaria, porque dignifica la persona del preso por el trabajo, porque le pre- 
para mediante una enseñanza a un aprendizaje y es estimulo para la rein- 
serción social futura, y por acortar notablemente la pena impuesta en sen- 
tencia firme”, se ha pasado a una acerba crítica, calificándola de obsoleta 
institución (Quintero Olivares), carente actualmente de toda justificación 
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(Manzanares Samaniego) dando lugar, en la práctica, a una ficción per- 
manente y a una aplicación automática que carecen de sentido desde el 
punto de vista de los fines de la pena (Bueno Anís), no dejando de ser in- 
quietante que, ante la inexistencia de trabajo que ofrecer a los internos, 
hace que se les conceda igualmente el beneficio a la reducción de penas 
por el trabajo (Mir Puig), explicitando Muñoz Conde v García Aran, tras 
considerarla una institución considerablemente trasnochada, las razones 
para su desaparición, cifrándolas en sus funestos orígenes históricos y de 
transfondo ideológico, en el automátismo con que se produce su aplica- 
ción, así como en la reducción general de las penas que se observa en los 
distintos proyectos, con lo que se pretende acercar la gravedad de la pena 
señalada en el Código ala gravedad con que finalmente resulta aplicada. 

Huyendo de cualquier epíteto, 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 extensión 
de la pena que van a imponer, con la particularidad de que el artículo 35 
del Código Penal Militar impone el razonamiento en la sentencia de la in- 
dividualización penal que se efectúe, si posteriormente, en período de eje- 
cución, concurre toda una “batería” de beneficios penitenciarios, que im- 
pide precisar, “ex ante”, la verdadera duración de la pena impuesta, lo 
cual puede inducir a pensar a los operadores jurídicos que las sentencias 
penales, específicamente concretadas en el momento de su dictado, se tor- 
nan relativamente indeterminadas en el período de su ejecución. 

En este sentido, resulta exclarecedor y altamente significativo el caso 
real, relatado por Del Toro Marzal, de un individuo condenado a 23 años, 
6 meses y 2 días, que al serle aplicados sucesivos indultos generales vió 
reducida su condena a ocho años y ochenta y siete días, pero como redi- 
mi6 674 días por el trabajo, el total cumplido se redujo a 6 años y 143 dí- 
as ley “y aún salió perjudicado, porque no se le pudo aplicar el beneficio 
de la libertad condicional, porque no hubo tiempo material para ello”. 

II. PARTICULARIDADES EN EL .~MBITO DEL DERECHO PENAL MILITAR 

Ei Código de Justicia Militar de 17 de Julio de 1945, pese a su carác- 
ter integral, no contenía ninguna referencia a la redención de penas por el 
trabajo, por lo que la normativa militar específica se encontraba estableci- 
da en el Decreto-Ley de 1 de Febrero de 1952 (B.O.E. n.O 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.O.E. II.” 306 de 23 de Diciembre de 1965) que otorgó el 
beneficio a los penados que deban cumplir en establecimientos militares 
condenas impuestas: 

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

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

El citado Decreto-Ley de 1952 tenía por finalidad, según se matiza en 
su Preámbulo, el que los condenados por la Jurisdicción Militar no que- 
dasen en inferioridad de condiciones con los recluídos en prisiones comu- 
nes, añadiéndose, sin embargo, que “no han de ser susceptibles de reden- 
ción por el trabajo las penas hasta tres años que se impongan a los milita- 
res por delitos del Código 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 síntesis, como la salida definitiva de los Ejércitos se producía (arti- 
culo 219 del Código de Justicia militar) y se produce (articulo 28 del Có- 
digo Penal Militar) cuando la pena privativa de libertad sea superior a los 
tres años, resulta claro, sin perjuicio de lo que más adelante se razonará, 
que el beneficio de redención de penas sólo podía aplicarse a penas supe- 
riores a esos tres años. 

La normativa de desarrollo de la institución estaba integrada por el 
Decreto de 1 de Febrero de 1952 (B.O.E. n.O 40) por el que se crea la Jun- 
ta Central Militar de Redención 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. II.’ 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 333 1178 de 22 de Diciembre en su arti- 
culo 93 remitia, en cuanto a la regulación de esta institución, 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 Disposición Transitoria Segunda, es- 
tablece que “En tanto continúe la vigencia de lo dispuesto en el artículo 
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100 del Código Penal sobre redención de penas por el trabajo, continuará 
en vigor la normativa militar especílica establecida en el Decreto-Ley de 
1 de Febrero de 1952, modificado por Ley 175/1965, de 21 de Diciembre 
y sus normas de desarrollo. En lo no regulado en la anterior normativa y 
en cuanto no se oponga a lo en ella previsto serán aplicables los artículos 
65 a 73 del Reglamento de los Servicios de Prisiones aprobado por De- 
creto de 2 de Febrero de 1956”. 

En definitiva, conforme a la normativa expuesta, y sin perjuicio de lo 
que más adelante se expondrá, parecía, prima fncis, que la redención de 
penas por el trabajo no podía aplicarse a los militares condenados por de- 
litos militares a penas inferiores a tres años de privación de libertad, las 
cuales habían de cumplirse íntegramente. 

A tal respecto, la Asesoría Jurídica General de Defensa, en dictamen 
de 2 de Agosto de 1984, confirmó la exclusión del beneficio a tales con- 
denados. 

Todo lo cual no fue óbice para que plumas tan autorizadas como la de 
Blay Villasante advirtiera acerca del carácter desfavorable de esta norma- 
tiva, propugnando su equiparación con la legislación común y su adapta- 
ción a los postulados constitucionales, en razón, fundamentalmente, a que 
“las Fuerzas Armadas no constítuyen un mundo aparte de la sociedad y 
por ello deberían homogeneizarse, en lo posible, la legislación militar y la 
común 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. LACUEST~~N DE INCONSTITUCIONALIDAD 

Así las cosas, el entonces titular del Juzgado Togado Militar Territo- 
rial no 41 de La Coruña planteó ante el Tribunal Constitucional la su- 
puesta inconstitucionalidad del artículo 1 apartado a. del Decreto-Ley de 
1 de Febrero de 1952, en su redacción dada por la Ley 175/1965, en rela- 
ción con los artículos 14 y 25.2 de la Constitución (B.O.E. n.” 228, recur- 
so no 1494/1988), considerando, en síntesis, el órgano judicial proponen- 
te, que la referida norma establece una distinción, carente de justificación 
ohjetiva y razonable, entre los condenados por delitos militares que lleven 
aparejada su salida definitiva del Ejército y aquellos otros que cumplan 
condena que no conlleve dicha consecuencia, así como respecto a los pre- 
sos preventivos. Es decir, dicha norma, introduce una diferenciación de 
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trato, no entre presos comunes y presos militares, sino entre éstos últi- 
mos, en función de que la condena impuesta sea o no compatible con su 
permanencia en el Ejército. 

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

En este sentido, tras asentar que la mera invocación del valor discipli- 
na militar no es apto para justificar, sin más, la diferencia de trato en el 
cómputo de la pena a que se contrae el precepto cuestionado, proclama 
que “el legislador ha establecido ana distinción de carácter objetivo que no 
es razonable, por injustificada en relación con la naturaleza de la medida y 
los fines perseguidos con ella”, es decir, “no puede vincularse el goce de 
un beneficio a la imposición o no de la pena de separación del servicio; 
haciéndose descansar éste vínculo en el 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 la norma cuestionada es contraria al artículo 14 de la 
Constitución, y, en consecuencia, la nulidad o supresión de la expresión 
del ínciso 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 resolución 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 redacción dada por Ley 
de 21 de Diciembre de 1961, en cuanto que concede los repetidos benefi- 
cios a los condenados por delitos comunes cuando la pena sea superior a 
seis meses. 

Ciertamente, la Jurisdicción Militar, limitada casi exclusivamente al 
ámbito estrictamente castrense, no conoce practicamente, en la actuali- 
dad, de delitos de naturaleza común, pero la competencia para su conoci- 
miento le puede venir atribuida en virtud de conexidad, o de los supuestos 
previstos en los apartados 3.” y 4 del artículo 12 de la Ley orgánica 4/87, 
de 15 de Julio sobre Competencia y Organización de la Jurisdicción Mili- 
tar, o en supuestos excepcionales a tenor de lo establecido en el citado ar- 
tículo 12.2 y 13 de la mencionada Ley Orgánica. 

En tales casos, el reseñado apartado se encuentra en evidente contra- 

dicción con lo dispuesto en el articulo 100 del Código Penal que, como 
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vimos, permite la concesión de los precitados beneficios a penas de arres- 
to mayor e incluso a presos preventivos, lo cual no es obstáculo para que 
sea de preferente aplicación lo establecido en el Código Penal en atención 
a los razonamientos que, a continuación, expondremos. 

IV. NECESIDAD o INNECESARIEDAD DE su PLANTEAMIENTO 

El vigente Código Penal militar, aprobado por Ley Orgánica 13185, de 
9 de Diciembre, no hace referencia alguna a dicha institución, ni contie- 
ne, por tanto, peculiarkdad o timítación alguna, en razón a los bienes ju- 
ridicamente tutelados, respecto a la misma. No puede olvidarse, que no se 
trata de un Códido integral, sino complementario del Código Penal y que, 
por ello, su artículo 5 establece táxativamente que las disposiciones del 
Texto punitivo común son de aplicación a los delitos militares, estable- 
ciendo, a continuación, “ad cautelan”, la denominada por Rodtíguez Vi- 
llasante, claúsula de salvaguardia. 

Ello implica, sencillamente, que el artículo 100 del Código Penal Co- 
mún es de plena aplicación en el ámbito punitivo castrense, y, que en vir- 
tud del principio de jerarquía 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 visión futurista, de manera clara y pre- 
cisa, puso de manifiesto que la remisión genérica contenida en el articulo 5 
del Código Penal Militar al Código Penal, vino a suponer la integra aplica- 
bilidad del artículo 100 de este último Cuerpo Legal en el derecho penal 
militar y la consiguiente derogación tacita del Real-Decreto de 1952 y de 
la Ley de 1965, concluyendo por atiiar que no existia justificación o fun- 
damento alguno para negar la ínaplicación de la redención de penas por el 
trabajo a los militares condenados a penas de prisión inferiores a los tres 
años ya que “no existe especialidad alguna en los delitos militares, o, más 
concretamente, en la ejecución de sus penas de prisión, que demanden un 
tratamiento excepcional o diferenciado, con respecto al régimen general” 
por lo que el artículo 100 del Código Penal resulta directamente aplicable 
en el ámbito militar sin restricción 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 situación 
discriminatoria, y por tanto, contraria a la Constitución”. 
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Asimismo, el Tribunal Militar Central en su Auto de 25 de Marzo de 
1994, resolviendo el recurso de apelación de un penado militar condena- 
do a diez meses de prisión, como autor de sendos delitos de naturaleza 
militar, con clarividencia y extensa fundamentación, llegó a conclusiones 
análogas a las expuestas, entendiendo que en virtud del articulo 5 del Có- 
digo Penal Militar era plenamente vigente con respecto a los delitos mili- 
tares lo previsto en el artículo 100 del Código Penal, ya que la remisión 
contenida en el Real Decreto 1396/1992 debia interpretarse como una 
mera norma remisoria a la normativa militar especifica vigente en el mo- 
mento de su promulgación “pues una norma reglamentaria carece de je- 
rarquía suficiente para modificar preceptos legales, y en consecuencia, 
para determinar su aplicación o inaplicación a un supuesto determinado 
regulado por normas legales”. 

A mayor abundamiento, la invocación de la denominada “claúsula de 
salvaguardia” resultaba improsperable “porque basta examinar el Capítu- 
lo V del Titulo III del Libro Primero del Código Penal Militar para apre- 
ciar que cuando se ha querido excepcionar la aplicación de un precepto 
del Código Penal, el Código Castrense lo ha expresado de forma categóri- 
ca y así lo hace en su artículo 44 en relación 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 artículo 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 aplicación 
del artículo 100 del Código Penal a los penados que tengan la condición 
de miembros de las Fuerzas Armadas, pues tal criterio excluyente carece 
de racionalidad y proporcionalidad, contradice los fines de la pena consti- 
tucionalmente previstos y discrimina a los militares condenados por la ju- 
risdicción 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 la cuestión de inconstitucionalidad suscitada en tomo al artícu- 
lo l.“, apartado a) del Decreto-Ley de 1952, pues el rango de Ley orgáni- 
ca que tiene el Código Penal Militar implica la derogación de toda nor- 
mativa anterior que pueda limitar sus concretos preceptos, y, además, las 
normas preconstitucionales reseñadas pugnaban abiertamente con la 
Constitución y su falta de derogación expresa no podía servir de pretexto 
para no aplicar en su total integridad el artículo 100 del Código Penal. La 
innecesariedad aludida no se refiere pues a la propia resolución del Tribu- 
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nal Constitucional, que viene a excluir cualquier duda o vacilación al res- 
pecto, sino al propio planteamiento de la cuestión de inconstitucionalidad. 

V ~RAVEZLASUSPENSIÓNDEC~NDENA 

La expresada resolución del Tribunal Constitucional contiene, ade- 
más, determinados aspectos tangenciales relativos a la suspensión de con- 
dena que no pueden pasar desapercibidos. 

Concretamente, en su Fundamento Jurídico Quinto, tras declarar que 
dicho Tribunal ha admitido que los rasgos organizativos del Ejército justi- 
fican pecuiiariedades del régimen penal penitenciario del personal que lo 
integra, recuerda que en su Sentencia 180/85 consideró no discriminatoria 
la inaplicabilidad del beneficio de suspensión de condena, por entender 
que ese trato de disfavor se orientaba, de modo manifiesto, a preservar y 
reforzar mediante exigencias específicas la unidad y disciplina, y que esa 
finalidad de la norma y la delimitación personal que a la misma se liga no 
podían considerarse contrarias al articulo 14 de la Constitución. 

Ciertamente, esta nueva reafirmación de la inaplicación de los beneh- 
cias de suspensión de condena a los penados militares por delitos milita- 
res resulta sumamente controvertida y no exenta de críticas, 

Actualmente, se encuentra en imprenta un trabajo personal sobre tal 
materia, (en “Comentarios a las Leyes Procesales Militares”) al cual me 
remito íntegramente, ya que en el mismo se exponen las diversas posturas 
y críticas que suscita la limitación contenida en el artículo 44 del Código 
Penal Militar, 

No obstante, obsérvese que el militar condenado por delito militar a 
un año y un dia de privación de libertad resulta más “beneficiado” que el 
condenado a un año de prisión, pues en el primer supuesto, además de los 
beneficios de redención de penas por el trabajo, de quien también gozará 
el segundo, puede obtener una importante reducción de condena al apli- 
cársele los beneficios de la libertad condicional previstos en el articulo 98 
del Código Penal. Tampoco resulta comprensible que la institución de la 
suspensión de condena resulte vedada para los delitos militares culposos, 
máxime cuando el propio Código Penal Común, en su artículo 93, no tie- 
ne en cuenta la primera condena por imprudencia a los efectos de estimar 
que el reo haya delinquido por vez primera, tornándose. más enojosa la 
cuestión cuando un similar título de imputación, según que la infracción 
delictiva esté atribuida a la Jurisdicción Militar o ala ordinaria conlleve la 
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inaplicación o aplicación de los repetidos beneficios, siendo el ejemplo 
más elocuente la imprudencia en acto de servicio de armas con resultado 
de muerte o lesiones (articulo 159 del Código Penal Militar) y la impm- 
dencia con armas fuera del servicio con idénticos resultados (artículos 
565 o 586 bis del Código Penal). En cualquier caso, no deberfa olvidarse 
que no se trata de una institución de aplicación automática, y, que por 
ello, de lege ferenda, precisamente por razones de ejemplaridad directa- 
mente vinculadas con la disciplina, los Tribunales Militares, motivada- 
mente, podrían denegar su concesión. 
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COMENTARIO A LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL 
CONSTITUCIONAL DE 27 DE OCTUBRE DE 1994. 

José Manuel Blanque Avilés 
Abogado del Estado ante el Tribunal Supremo 

La sentencia que antecede vino a ser un argumento más, acaso el 
principal, de la demanda formulada en el recurso contencioso-adminis- 
trativo 7522/92 interpuesto contra el Real Decreto 39511992, de nombra- 
miento del Asesor Jurídico Genera1 de la Defensa, de ahí que en el escri- 
to de contestación resultara obligado su análisis, siquiera breve, en los 
términos que seguidamente se exponen. 

El Abogado del Estado que suscribe, para quien decíamos- es un 
honor tener encomendada la representación 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 recaída en 
el recurso 1385/93. 

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

a) En cuanfo a sus Fundamentos, son éstos, básicamente, los si- 
guientes: ser las expresiones consideradas irrespetuosas “manifestación 
del derecho a la defensa” en cuanto contenidas en un recurso de reposi- 
ción previo al contencioso-administrativo; no ser las mismas “ajenas a un 
razonamiento estrictamente jwfdico”; ser el autor del recurso “funciona- 
rio de carrera” y hallarse el recurso relacionado con sus “expec~arivas 
profesionales”; no ser el Gobierno “autoridad militar” y dirigirse la críti- 
ca, no a éste, sino al acto impugnado. 

Al respecto, nos limitaremos a señalar: 
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a)’ Que, resulta harto discutible que pueda tenerse por “manifes- 
tación del derecho a la defensa” lo que, en puridad, no fue sino “el vehí- 
culo de un ataque”: frente a nada reaccionaba, de nada se defendía el hoy 
recurrente en su escrito de 19 de mayo de 1992, lo que hacía era impug- 
nar (es deci< atacar) el Real Decreto 39~792. 

b)’ Que, la tesis que antecede sólo puede justificarse a la luz de una 
concepción de la reposición arrumbada por la jurisprudencia y la doctti- 
na: aquélla, sustentada ha más de veinte años, que le negaba sustantividad 
propia de recurso administrativo- frente al recurso contencioso-admi- 
nistrativo. 

C)’ Que, aun si fueren manifestación 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 
Orgánica del Poder Judicial que permite corregir disciplinariamente a 
Abogados y Procuradores cuando en su actuación forense (es decir, en lo 
que constituye la quintaesencia del derecho a la defensa) faltaren al “res- 
peto 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 aplicación a los Abogados y 
Procuradores de ambas partes, no tan sólo a los del actor, sino también a 
los del que, en puridad, “se defiende”, esto es, los del demandado o 
recurrido. 

d)’ Que, la cuestión no estriba en que las reiteradas expresiones sean 
o no ajenas a un razonamiento jurídico (aunque, como atinadamente pone 
de relieve el Fundamento de Derecho Tercero de la senfencia de la Sala 
de lo Militar 12/1993, de 29 de marzo, deba concluirse en que “nada 
aportan, ni son argumentos útiles para defender una determinada tesis 
junäica”), sino en si evidencian o no falta de comedimiento y buenos 
modos, es decir, la falta leve de respeto objeto de sanción (extremo éste 
sobre el que hemos de remitimos de nuevo ala más que atinada sentencia 
dictada por la Sala de lo Militar). 

9’ Que el autor del recurso de reposición es un militar y el recurso, 
además, dista muy mucho de hallarse relacionado con sus expectativas 
profesionales. 

Dicho sea siempre con el respeto debido, este segundo pronun- 
ciamiento es, acaso incongruente -por exceso en la concesión-, pero, 
en todo caso, absolutamente improcedente ya que la decisión acerca de si 
los recursos (tanto el previo de reposición 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 dirigirnos. Y 
lo es, desde luego, no porque así 10 crea o sospeche el Abogado del 
Estado que suscribe, sino porque -recordamos- en su Aulo 195 de 28 de 
marzo de 1984. el propio Tribunal Constitucional ya declaró que: “si una 
cuestión es o no «de personalu a los efectos de excluir o permitir el re- 
cumo de apelación contra la sentencia que haya conocido de la misma 
(art. 94,l.a) de la Ley de la Jurisdicción) es una cuestión de legalidad or- 
dinaria que compete decidir a los Tribunales ordinarios...“. 

Por lo que hace al primero de los extremos, únicamente resaltar que, 
frente a la determinación legal de la personalidad jurídica única de la 
Administración, sorprende que a una persona física le puedan ser y. de 
hecho, le sean reconocidas varias e, incluso, contrapuestas personalida- 
des. Por lo demás, es obvio que ha de estarse a y partirse de un hecho 
incuestionable: el autor del recurso de reposición era militar y, en cuanto 
tal, se hallaba ineludiblemente sometido a las Reales Ordenanzas y a la 
Ley Orgánica 12/1985 de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas. 
Sin que, por absurdo, pueda entenderse que se pierde o “queda en sus- 
penso” la condición de militar y, en consecuencia, se excepciona la suje- 
ción a un régimen jurídico específico con ocasión de la interposición de 
recursos administrativos o contencioso-administrativos. 

f)’ Disociar el órgano del acto, a los efectos de circunscribir la críti- 
ca a este último constituye, dicho sea siempre y de nuevo con el respeto 
debido, un artificio particularmente endeble: aunque la crítica se dirija 
contra el acto, por su misma falta de comedimiento y malos modos es una 
crítica irrespetuosa al órgano 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 Za Constitución, es suficiente con re- 
coger aquí la sentencia del propio Tribunal Constitucional (Sala 
Segunda) 371/1993, de 16 de diciembre, en cuyo Fundamento Jurídico 5 
se declara que: 

“‘A la luz de lo expuesto, no cabe negar que la exigencia del de- 
bido respeto a los órganos constitucionales y las autoridades civiles 
y militares resulta un limite legítimo a la libertad de expresión de 
los militares. Por tanto. y aun partiendo siempre del reconocimiento 
de la libertad de expresión por el art. 20.1 CE, debe aceptarse la 
Legitimidad y corrección del apartado 28 del m-t. 8 de la Ley de 
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, cuando califica co- 
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mo falta leve «emitir o tolerar expresiones contrarias 0 realizar ac- 
tos levemente irrespetuosos» contra -entre otros- determinados 
órganos constitucionales -incluido el “Gobierno”- y autoridades 
civiles y militares. Lu protección del debido respeto a esos órganos 
y autoridades resulta un límite legítimo a la Libertad de expresión 
de los miembros de las Fuerzas Armadas, justi$cado por las exi- 
gencias de la especr~ca configuración de éstas, y particularmente 
como garantía de la necesaria disciplina, entendida tanto en cuanto 
sujeción a los órganos jerárquicamente superiores, como en cuanto 
acatamiento y reconocimiento de la superior posición de los órga- 
nos encargados de manifestar la voluntad del Estado. No puede en- 
tenderse por ello desproporcionadn la exigencia de una necesaria 
meswo más estricta que la exigible de los no pertenecientes a las 
Fuerzas Armadas, y que excluiría manifestaciones «levemente 
irrespetuosas», en la expresión de opiniones críticas o discrepantes 
por parte de los miembros de las Fuerzas Armadas, en relación con 
la actuación de órganos 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 Nación ni puede dejar de 
ser un respeto “debido”, ni tampoco dejar de constituir un límite “/egíti- 
mo” a la libertad de expresión de los militares que se justifica por la espe- 
cífica configuración de las Fuerzas Armadas y que es garantía 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 generalización de la excusa de que se 
trata tao sólo de “expresiones duras”, al modo en que las califica el pána- 
fo penúltimo de la sentencia que se comenta, y la subsiguiente demanda 
de aplicación 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 art. 8.28 de la Ley 
Orgánica Disciplinaria Militar y, con ello, el de transmutar un respeto 
que la 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, más correctamente, irreal. 

De este modo concluía nuestro análisis de la sentencia recaída en el 



recurso de amparo 1385/1993, no obstante, se hace hoy preciso constatar 
que acaso erramos al no señalar 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, las de militar y 
funcionario-recurrente; en algún que otro escrito de reciente formulación, 
las de militar y socio de un casino militar y socio de un club deportivo y 
ocupante de una vivienda y huésped de una residencia... Enumeración, 
acumulativa o en cascada, susceptible de ampliarse hasta el absurdo, de 
suerte que “mik’rar” venga a ser una especie de condición accesoria o ac- 
cidental que se ostenta los días hábiles, por ende, tan sólo durante la jor- 
nada laboral y, aún, dentro de ésta, exclusivamente durante el tiempo de 
desempeño efectivo del puesto de destino. 
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EL PRlNCIPlO ACUSATORIO Y LA MODIFICACION DE LAS 
CONCLUSIONES PROVISIONALES. 

Manuel Antonio Martín Vicente. 
Cnpirán Auditor 

1. INTRODUCCIÓN 

Es una cuestión que llama la atención que temas aparentemente re- 
sueltos en la doctrina e incluso en la jurisprudencia, no dejen de resultar 
polémicos en el ejercicio profesional visto el elevado número de recursos 
que se plantean atendiendo a estas cuestiones; uno de estos temas es pre- 
cisamente el principio acusatorio y dentro del mismo ia posible vulnera- 
ción que puede producirse al modificar las conclusiones provisionales: 
por ello y con un afán clarificador mas que innovador, me atrevo a escri- 
bir estas líneas. 

A tales efectos voy a realizar primeramente una aproximación a qué 
debemos entender por principio acusatorio, saltándome la clásica y reite- 
rativa exposición, a mi juicio sobradamente conocida, de la formación 
histórica y las caractefisticas de los sistemas inquisitivos y acusatorios, 
advirtiendo desde el primer momento que la posición jurisprudenciaI en 
este campo es un ejemplo de confusión entre principios no siempre per- 
fectamente diferenciados y que tan ~610 sirve para crear oscuridad donde 
puede reinar la luz con un mínimo esfuerzo clarificador. Debido a esto es 
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posible advertir una divergencia cada vez mayor con la doctrina que ha 
tratado y trata este tema. 

II. EL PROBLEMA TERMINOLÓGICO 

Plantea este problema Andrés de la Oliva (1) al señalar que mas que 
hablarse de principio acusatorio o principio inquisitivo para explicar la 
configuración 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 conformación externa del propio 
proceso, lo que choca con la definición del término principio tal y como se 
define por la Real Academia Española, a saber, “Causa primitiva o primera 
de una cosa, o aquello de que otra cosa procede de cualquier modo.“o 
“Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta.” 

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

No es esta la opinión de otros autores, y así Vicente Gimeno Sendra (2), 
señala que el principio acusatorio rige en eI proceso penal cuando las fa- 
ses de instrucción y de juicio oral se encomiendan a dos distintos órganos 
jurisdiccionales, prohibiéndose al órgano decisor realizar las funciones de 
la parte acusadora, quien, mediante la deducción de la pretensión penal 
vinculará la actividad decisoria del tribunal, vedándose también al órgano 
de la segunda instancia la posibilidad de gravar más al recurrente de lo 
que ya lo estaba en la primera. 

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

(1) AtmnÉs DE LA OLIVA. «Derecho Procesal Penal>>. Obra colectiva. Madrid, Centro 
de Estudios Ramón Areces. 1993. Pág.37. 

(2) GIMENO SENDRA. «Derecho Procesal. Proceso Penal». Valencia, Tirant lo Blanch 
1993. Pág.58. 
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tienen mal encaje en la definición dada del término principio; por ello no- 
sotros preferimos en estoos casos hablar de sistema acusatorio, entendien- 
do el término sistema como “Conjunto de reglas enlazadas entre si” y ello 
porque dentro del mismo encontraremos tanto verdaderos principios co- 

mo reglas cuya desaparición no significaría que un proceso penal no pu- 
diera incluirse dentro del sistema acusatorio. Así, que el órgano decisor 
no deba intervenir en la investigación de los procedimientos no significa 
que necesariamente otro órgano jurisdiccional deba entender de la fase 
preliminar de instrucción, sino que esta pudiera perfectamente encomen- 
darse al Ministerio Fiscal, sin merma ninguna del carácter acusatotio del 
sistema, sino al contraxio. 

Esta terminología está también recogida en la exposición de motivos 
de la L.E.Cr. que setiala que “El carácter 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 restauración del orden jurídico pertur- 
bado por el delito”, y en la jurisprudencia que habla de “los principios del 
sistema acusatorio” (3) o de forma mas completa cuando señala 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 español” (4) aunque hay que advertir que la terminología empleada 
por la jurisprudencia resulta completamente equívoca y falta de precisión 
en la mayoría de las ocasiones, hablando de “principio acusatoso” para 
referirse a múltiples ideas y sin que la expresión sistema acusatorio haya 
sido acogida por igual en toda la jurisprudencia. 

Asencio Mellado (5) señala que la doctrina suele coincidir en asignar 
al modelo acusatorio formal o mixto las siguientes notas; 

a) Ejercicio y mantenimiento de la acusación por un órgano distinto 
al Juez. 

b) La división del proceso en dos fases; las tareas propias de cada 
una han de ser conferidas a órganos diferentes. 

c) Relativa vinculación del Tribunal a las pretensiones de las partes. 

(3) Sentencia de la Sala II del Tribunal Supremo de 6 de junio de 1988. 
(4) Sentencia de la Sala II del Tribunal Supremo de 21 de septiembre de 1988. 
(5) ASENCIO MELLADO. «Principio acusatorio y derecho de defensa en el proceso pe- 

nal»,pág 17.Ed.Trivium. S.A. 1991. 
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Para Vicente Gimeno Sendra “el binomio acusatorio inquisitivo tie- 
ne.” la virtualidad de indicamos mediante qué distribución de roles y bajo 
que condiciones se realizará 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 instrucción y de juicio oral se enco- 
miendan a dos distintos órganos jurisdiccionales , prohibiéndose al órga- 
no decisor realizar las funciones de parte acusadora,quién, mediante la 
deducción de la pretensión penal vinculará la actividad decisora del tribu- 
nal, vedándose también al órgano de la segunda instancia la posibilidad 
de gravar más al recurrente de lo que ya lo estaba en la primera.” 

Lo cierto, es que a nuestro juicio para enmarcar cuál sea el núcleo bá- 
sico del sistema 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 proceso penal que exige que exista una acusación para que se 
abra el juicio oral y pueda dictarse una sentencia, siendo necesario que di- 
cha acusación sea mantenida por un órgano distinto de aquel encargado 
de juzgar, que quedará vinculado relativamente por la acusación formula- 
da y de la que deberá quedar informado en todos sus extremos el acusado. 

En nuestro concepto no incluimos la necesidad de que la instrucción 
sea llevada por otro órgano jurisdiccional, ni el requisito de la prohibición 
de la reformatio in peius y ello porque dicha instrucción puede ser llevada 
a cabo por el Ministerio Fiscal sin que dicho principio sufra y porque, co- 
mo veremos, tal prohibición podemos extraerla de la vinculación del tri- 
bunal a los límites fijados por el propio recurso. 

Ahora bien, el objeto de este trabajo no es el estudio del sistema acu- 
satorio formal, entendido como ya hemos señalado, como ese conjunto de 
reglas históricamente decantadas que permiten la inclusión de un proceso 
criminal dentro del mismo, sino el principio acusatorio como tal , es de- 
cir, la norma o normas básicas que deben entenderse bajo dicha denomi- 
nación; o lo que es lo mismo, cuándo para la resolución de un problema 
concreto habremos de acudir al “principio acusatorio” y cuándo 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 sistema habremos de volver a 
la idea básica del ne procedat iudex ex ojicio que en su esencia exige que 
los titulares del órgano jurisdiccional queden situados en una posición de 

imparcialidad, y que podemos incluir dentro del derecho a un proceso 
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con todas las garantías, siendo necesario diferenciarlo del derecho a la in- 
formaci6n y del principio de contradicción implícito en la prohibición de 
indefensión y que se recogen en el art.24 de la Constitución, sin que el 
principio acusatorio si no se conjuga con los dos anteriores asegure por sí 
la satisfacción del derecho de defensa, no siendo 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 
acusación pero una vez abierto el juzgador puede decidir sobre el objeto 
de la acusación haya o no petición de la parte , el segundo hace a la parte 
dueña de la acción 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 Constitución? 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 “espíritu” que sirve 
claramente de guía para la interpretación de unos juristas formados en 
éLSin embargo, y dado que el significado y alcance que se atribuye al 
principio acusatorio se recoge hoy dentro de los derechos fundamentales 
de carácter procesal que establece nuestra Constitución, en orden a una 
mayor corrección técnica y a la evitación de equívocos sería conveniente 
referimos directamente al derecho concreto y no a un principio acusato- 
rio cuyo significado y alcance no se reconocen iguales en todos los ca- 
sos. 

III. CONTENIDO DEL PRINCIPIO .4CUSATORIO SEGÚN LA I”RISPRLmENClA 

Como hemos visto, qué debemos entender por principio acusatorio no 
resulta fácil de determinar, y no encontramos en la jurisprudencia defíni- 
ciones propiamente dichas del mismo, sino que sin entrar verdaderamente 
a deslindarlo como tal principio, se reúnen varios de los derechos recogi- 
dos en el att. 24, realizando una construcción a mi juicio arbitraxia 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 cuáles son sus efectos y 
donde debe situarse en el marco constitucional: 

133 



«el principio acusatorio ha de ser entendido actualmente de 
acuerdo con los principios y mandatos constitucionales, formando 
parte del derecho de defensa y de la prescripción de toda indefen- 
sión» (6). 

Así, el Tribunal Supremo (7) señala que “El principio acusatorio su- 
pone, en ,íntima relación con la exigencia constitucional de defensa y de 
proscripción paralela de toda indefensión: 

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

2) Que para ello ha de conocer de manera completa la acusación 
que contra él 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- 
nación, pero sin que su alcance estricto esté perfectamente delimitado. 

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

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

b) No pueden castigar infracciones que no han sido objeto de acusa- 
ción. 

c) Tampoco pueden penar un delito distinto al que ha sido objeto de 
acusación, 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 acusación, 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 acusación. 

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

(6) ST. TS de 26 de diciembre de 1991. 
(7) ST. TS de ll de diciembre de 1989. 
(8) ST. TS de 28 de septiembre y 13 de octubre de 1989 
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Iv. LA DELIMITACIÓN DEL OBJETO DEL PROCESO PENA,. 

Señala Andrés de la Oliva (9) como una de las características que pre- 
senta el objeto penal su progresiva delimitación, de tal manera que va ad- 
quiriendo mas claros perfhes según avanza el proceso, delimitación 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 así expresa- 
mente reseñado en la ley, ha de realizarse un acto de imputación formal, 
de tal manera que algún autor (10) estima que el Tribunal Constitucional 
ha producido un acto de interpretación creativa dando lugar a un “auto de 
imputación 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 jurisdicción militar (ll). 

El problema se plantea fundamentalmente en lo que se refiere a: 
a) La importancia que en la delimitación del objeto procesal debe 

tener el auto de procesamiento o incluso ese acto formal de imputación al 
que nos hemos referido antes. 

A este respecto parece claro que dicho auto tiene un carácter de impu- 
tación provisoria, que da lugar a un cambio en la situación procesal del 
encausado, pero que en ningún caso puede entenderse que delimite el ob- 
jeto del proceso o constituya lo que la jurisprudencia denomina acta de 
acusación; así, se dice que el auto de procesamiento no es asimilable al 
acta de acusación, dado que ello atentaría al principio acusatorio formal 
que rige en nuestro ordenamiento jurídico. El relato de hechos y la sub- 
sunción 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 el acta de acusación tanto del Ministerio Fiscal como de las 
acusaciones particulares, pues es entonces cuando realmente se ejercita la 

(9) ANDRÉS DE LA OLIVA. «Derecho Procesal Pm&. Ed. Centro de Estudios Ramón 
Areces, 1993, Pág. 190 y SS. 

(10) «El procesamiento o imputacv5n formal en la reforma procesal de 1988~. Fairen. 
(II) «El auto de inculpación en las diligencias preparatorias». Derecho Penal y 

Procesal Militar, CGP1.1993. .. 
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acción penal contra el imputado, quien conocedor de la acusación, puede 
replicar a la misma en todos sus extremos y preparar su defensa sin sor- 
presa alguna, quedando indemne el principio de no indefensión (12). 

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

[...]El auto de procesamiento, dentro de las actuaciones enderezadas a 
preparar el juicio oral, es una simple declaración formal de inculpación, 
que abre paso a medidas camelares, personales y reales, sin que la califi- 
cación jurídica en él realizada vincule a las partes al formular sus actas de 
acusación y al Tribunal sentenciador en la sentencia, salvando, por su- 
puesto, las identidades del hecho y del inculpado (14). 

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

En esta misma línea se mantiene la mas reciente jurisprudencia (16), 
sin embargo, no está toda la doctrina conforme con este punto de vista y 
así Vazquez Sotelo (17) critica que la fijación del hecho justiciable se rea- 
lice por las partes en un juicio ya abierto sin que su objeto haya sido de- 
terminado en ningún trámite anterior, teniendo en cuenta además que el 
Tribunal no está obligado a una especial vigilancia del contenido fáctico 
de los escritos de calificación provisional salvo en lo que~se refiere a la 
admisión de los medios de prueba propuestos, rechazando la desvaloriza- 
ción que la jurisprudencia ha hecho del auto de procesamiento como trá- 
mite destinado a definir el hecho. 

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

(12) ST. TS de 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 línea están las sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio de 

1992 y  20 de mano d! 1993, así como los autos del TConstitucmnal 342182, 146183 y  
340/85. 

(17) VÁzQuEZ SOTELO. «El principio acusatorio y su reflejo en el proceso penab). 
Rmisrn Jurídica de Caroluña no 2 1984. Páginas 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- 
gerán en la sentencia no podrán ser otros que aquellos que se derivan del 
sumario y que han sido determinados provisionalmente en las caliticacio- 
nes que constituyen la verdadera acta de acusación, cuyo conocimiento es 
indispensable para una eficiente defensa, siendo el acto constitutivo de 
forma expresa y suficiente de la relación jurídico procesal en cuanto pre- 
cisa los puntos de controversia que han de ser objeto del mismo (18). 

El artículo 650 de la LEcr. señala los requisitos necesarios de dichas con- 
clusiones, a saber: los hechos punibles que resulten del sumtio, la califica- 
ción legal de los mismos, la participación 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 atención al delito calificado. 
Por tanto el problema surge ala hora de considerar si estos requisitos son in- 
modificables o si por el contmrio ninguno de ellos reúne tal característica. 

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 señalando reiteradamente que el verdadero 
instrumento procesal de la acusación es el escrito de conclusiones detiniti- 
vas, de manera que la congruencia entre la acusación y la sentencia ha de 
venir referida a éste último escrito, o como expresamente señala 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 trámite de calificación definitiva” (19). 

Se añade que la fijación de la acusación en el escrito de conclusiones 
provisionales privaría, por un lado, de sentido al art.732 de la LECr, y por 
otro haría inútil la actividad probatoria practicada en el juicio oral (20). 

(18) ST. TS. de 19 de diciembre de 1986. 
(19) En el mismo sentldo 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 impedía que se traspasaran los límites de 
la acción acotada en la calificación provisional por los hechos que en ella 
se comprenden y por las personas a quienes se le imputan, pero no que se 
calificaran adecuadamente esos hechos al evacuarse el trámite de conclu- 
siones definitivas autorizado por el art.732 LECr., en el que manteniéndo- 
se a ultranza la identidad esencial del hecho objeto de acusación, que es 
intocable, se pueden variar sin infringir la ley, las modalidades del suceso, 
sus circunstancias, la participación de los encartados, el tipo de delito co- 
metido y el grado de ejecución, pues ningún sentido tendría el trámite de 
modificación 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 artículo 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 inculpación 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 demás 
elementos señalados? LPueden ser alterados a voluntad? 

Si seguimos la línea jurisprudencia1 apuntada, no habría mayor pro- 
blema, bastando con mantener los elementos indicados como delimitado- 
res de la llamada acción 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 realizó por la Ley Orgánica 7/88 de 28 
de diciembre mediante la que se introdujo el proceso penal abreviado, y 
concretamente su artículo 793.7 que establece la obligatoriedad, a petición 
de la defensa de suspender el juicio oral cuando la acusación cambie la tipi- 
ficación de los hechos o se aprecie un mayor grado de participación o de 
ejecución o de circunstancias de agravación de la pena a fin de que la de- 
fensa pueda practicar una nueva prueba frente a tales nuevas calificaciones. 

Este cambio de orientación realmente no viene impuesto por la vigen- 
cia del principio acusatorio que quedaría salvado si se mantienen inaltera- 
dos los dos elementos señalados anteriormente, esto es, los hechos y los 
sujetos a quienes se les atribuyen, (porque corno hemos visto dicho prin- 

(21) ST. TS. de 7 de junio de 1985 
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cipio sólo exige la imparcialidad del órgano judicial), sino que trae su ori- 
gen en un recto entendimiento del principio de defensa; como señala muy 
expresivamente Ruiz Vadillo (22) el imputado ~610 se defiende de lo que 
se le acusa; ningún defensor se dedica a demostrar que su cliente no fue 
autor de un delito cuando el fiscal tan sólo le acusa de encubridor. 

Con este artículo se recoge una tesis ya mantenida por Gómez 
Orbaneja (23) que seiiala que los cumbias en la calificaciún jurídica se 
contemplan en nuestra ley como cambios de elementos del hecho mismo y 
no de mera apreciación jurídica sobre un hecho que permanece invariable. 

Para Verger Grau (24) el carácter integrador del objeto del proceso 
que tienen las agravantes no ofrece duda alguna, considerándose hechos 
físicos o psíquicos a los efectos del correlativo derecho de defensa y proe- 
ba. Es evidente que tampoco es igual el hecho que realiza el autor que el 
que corresponde al cómplice y al encubridor, y que tampoco lo es la ten- 
tativa que la consumación. 

Asencio Mellado (25) entiende con respecto a la suspensión estableci- 
da en el art.793.7 que se trataría de un nuevo trámite de alegaciones y 
prueba, bien por el cambio operado en la calificación jurídica, bien por 
causa de la apreciación 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 sólo a aquellos supues- 
tos en los que se produzca verdadera indefensión; es decir siempre que el 
nuevo delito imputado no sea homogéneo con el anteriormente indicado 
en las calificaciones provisionales. 

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

El problema surge a la hora de determinar si es posible la aplicación 
al procedimiento ordinario de la suspensión establecida en este artículo, 

(22) Algunas breves consideraciones sobre el sistema acusatorio y  la interdicción 
constitucional de toda mdefensión en el proceso penal. RUIZ VADILLO. Revisfa la Ley n” 
1826 de 23 de octubre de 1987.Pág. 887. 

(23) Comentarios Y la Ley dr Enjuiciamierllo Criminal. T II, pág.290 y  291. 
Barcelona 1951 

(24) VERGER GRAU. «La defensa del Imputado y  el principio acusatotio». Páginas 
152 y 153. J.M. Bosch Editor, 1994. 

(25) Ase~ao MELLADO. Op.Cit. Pág.106. 
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y a este respecto la jurisprudencia viene señalando su aplicabilidad, 
puesto que “el art.793.7 tiene vocación de generalidad porque responde 
al principio constitucional de proscripción de toda indefensión” (26), 
añadiendo además que es deber de la defensa solicitar tal suspensión, 
pues de otro modo el Tribunal vendría a suplantar a la misma, signifi- 
cando una desconfianza inadmisible en las capacidades del letrado de- 
fensor. 

Con ello viene a recogerse una aspiración de la doctrina, que venía re- 
clamando para el proceso ordinario la introducción de un precepto similar 
al ya existente para el procedimiento abreviado, o incluso señalando la 
necesidad de la aplicación de este artículo 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 decir, suspender el juicio, permitir la aportación de nuevas prue- 
bas y la modificación de las conclusiones definitivas. Entiende esta doc- 
trina que dentro la “alteración sustancial” requerida por el art.746.6 ca- 
bría el cambio en la calificación. Dentro de la LOPM el art. 297.8 viene a 
establecer una norma similar a la del art.746.6 respecto a la cual cabría 
realizar las mismas consideraciones. 

Lo cierto es que a mi juicio no existe obstáculo alguno para la aplica- 
ción de este art. 793.7 al procedimiento ordinario, no ~610 porque como 
señala la jurisprudencia y algunos autores, su base está en el mejor respe- 
to del principio constitucional de no indefensión sino también porque a 
mi juicio el procedimiento abreviado no es propiamente un procedimiento 
especial, y no porque como ha hecho notar algún 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 aplicación viene dada tan sólo 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 regulación 
en él contenida ha de hacemos presuponer una mayor concordancia con 
las exigencias constitucionales, porque no olvidemos que la regulación 
constitucional en este tema es tan concreta que Ramos Méndez entiende 

(26) TS. S. de 9 de septiembre de 1991 y de 27 de abril de 1993. 
(27) ANDRÉS MARTINBZ ARRIETA. «La nueva concepción jurisprudencial del princi- 

pio acusatorio~~. Ed. Comxes.1994. Pig. 35. 
(28) VERGER GRAU. opar. Pág.159. 
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que podría crearse el proceso penal con sólo la Constitución en la mano 
(29). Además con ello se evita forzar la interpretación del art. 746.6. 

Problema especial se plantea en relación al proceso penal milita>: 

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

El art.313 de la mencionada ley únicamente 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 señala nada similar al contenido del art.793.7 de la LE&. Ahora 
bien, puesto que no hay ninguna norma dentro de la LOPM que se opon- 
ga a dicha posibilidad, y dado que como ha señalado la jurisprudencia di- 
cho art.793.7 tiene una “vocación de generalidad” porque significa pro- 
fundizar en el desarrollo del principio constitucional que proscribe toda 
indefensión, es evidente que no hay ningún impedimento para apreciarlo 
en el ámbito de la jurisdicción militar. 

VI. CONCLUSIONES 

1. El principio acusatorio exige una posición de imparcialidad en el 
órgano jurisdiccional, siendo necesario distinguirlo del principio de con- 
tradicción implícito en el derecho de defensa y del derecho a ser informa- 
do de la acusación, formando parte mas bien del derecho a un proceso 
con todas las garantías. 

II. El objeto del proceso viene dado por un acaecer histórico impu- 
tado aun sujeto. 

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

IV. El cambio en la tipificación, en la participación, la ejecución o 
las circunstancias agravantes que se realiza en las conclusiones definitivas 

(29) RAMOS MÉNDEZ. «El proceso penal». Lectura Consfifucional Barcelona 1988. 
pag. 5. 
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no afectan al principio acusatorio rectamente entendido, pero si al princi- 
pio de contradicción y de modo mas general al principio de no indefen- 
sión. 

V. El art. 793.7 resulta de aplicación en el procedimiento penal ordi- 
nario y también en el procedimiento penal militar, teniendo en cuenta que 
la petición de suspensión habrá de concederla el Tribunal previa petición 
de loa defensa y sólo en aquellos casos que pueda entenderse que existe 
indefensión. 
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LA DIPLOMACIA PREVENTIVA 

Alberto Ruiz de los Paños Bmsi 
Capitán Auditor 

1. CONCEPTO IuRfDICO DE DIPLOMACIA PREVENTIVA 

La expansión y ampliación considerables de las tareas de manteni- 
miento de la paz encomendadas a las NU constituían a lo largo de los 
años noventa un constante recordatorio de que el concepto de “manteni- 
miento de la paz” se encontraba todavía en etapa de formación. Para con- 
tinuar fortaleciendo la capacidad de las NU de mantener la paz y para 
darle mas eficacia, se comprendió la necesidad de proporcionara 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 operaciones para el mantenimiento de la paz en el futuro. 

Es por ello que al concluir la 1.” reunión 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 “anáti- 
sis y recomendaciones respecto de los medios de fortalecer y hacer más 
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 el concepto de “diplomacia preventiva”, una 
realidad de la sociedad internacional a la que habia que articular juridícamen- 
te, determinando su contenido y definiendo sus límites en relación a otras 
operaciones similares en apariencia:el “establecimiento de la 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 part- 
colares de multitud de paises) añadió un nuevo concepto, tambien afín: la 
“consolidación de la paz despues de los conflictos”. Esto tendría lugar en el 
Informe que elaboró de conformidad con la Declaración antes mencionada de 
31 de Enero de 1992, y al que denominó “Un programa de paz”. 

El 18 de Diciembre de 1992, la Asamblea General , en su resolución 
47/20, acogió con agrado el Informe arriba mencionado y alentó al 
Secretario General a continuar desarrollando los conceptos jurídicos de 
“diplomacia preventiva”, “ asistencia humanitaria” y “solución de conflic- 
tos”. Esta labor ha sido realizada en la Memoria sobre la labor de la 
Organización del cuadragésimo séptimo al cuadragésimo octavo periodo 
de sesiones de la Asamblea General (Septiembre de 1993), donde además 
de confirmar los conceptos definidos en su informe “Un Programa de 
Paz” añade uno nuevo: “imposición de la observancia de la paz”. 

El origen de la admisión de este último término tiene su punto de pw- 
tida en el NAC o Consejo de Cooperaciòn del Atlántico Norte, y el infor- 
me que el 11 de Junio de 1993 emitio el Grupo creado “ad hoc” en su se- 
no sobre “Cooperación en el Mantenimiento de la Paz”, emitido con la fi- 
nalidad de “desarrollar una base común de entendimiento para las opera- 
ciones de mantenimiento de la paz en apoyo de las operaciones de estas 
caractetisticas 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 añade uno mas: el de “imposición 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 
más importancia en la práctica internacional. 

II. UBICACIÓN DE LA DIPLOMACIA PREVENTIVA DENTRO DEL SISTEMA DE 

SEGURIDAD COLKTIVA DE LAS NACIONES UNRIAS 

Boutms Ghali encabeza su Informe del año 1993, en la parte que se 
refiere al desarrollo de la diplomacia preventiva, con el párrafo 1 del ti. 1 
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de la Carta de las Naciones Unidas, en el que se recoge como propósito 
de la Organización el mantener la paz y seguridad internacionales y. con 
tal fín (y esto es lo que recoge literalmente) “... lograr por medios pací% 
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 hacemos ver que la diplomacia preventiva no es algo enteramente 
nuevo, sino que ya aparece previsto en la Carta de las Naciones Unidas en 
sn art. 1, por tratarse ni más ni menos que de una técnica de actuación de 
la Organización encaminada al arreglo pacífico 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 propó- 
sito de mantener la paz y seguridad internacionales”. La omisión realiza- 
da por el Secretario General puede considerarse como intencionada, si te- 
nemos en cuenta que nos encontrábamos en un momento muy primario 
en el que era importante asentar una serie de conceptos que la practica in- 
ternacional parecía oscurecer, y que no ha dejado de señalarse que la 
Ctia de las Naciones Unidas supone en materia de arreglo pacífico de 
controversias internacionales un retroceso, desde el punto de vista institu- 
cional, en comparación con el régimen articulado por la Sociedad de 
Naciones. La Carta, en efecto, hace de la obligación de arreglar las con- 
troversias internacionales por medios pacifícos (art. 2. 3) el envés de la 
prohibición de la amenaza o uso de la fuerza en las relaciones interestata- 
les pem a la Organización no le interesa la solución de controversi,as en sí 
misma, sino sólo desde la perspectiva del mantenimiento de la paz y se- 
guridad internacional. Así, mientras en la Sociedad de Naciones se consi- 
deró como fín primordial la solución pacífica 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 vinculación 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 y, sin ir mas lejos, el Comité Especial 
de Operaciones de Mantenimiento de la Paz de la Asamblea General (al 
que se le ha encomendado el examen amplio de toda la cuestión de las 
OMP en todos sus aspectos con miras a fortalecer el papel de las NU en 
esa esfera) ha recogido, a petición de ciertas delegaciones, en el Informe 
que elevó a la Asamblea en el año 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 propio Boutros Ghali reconoce implícitamente esta vinculación de 
la diplomacia preventiva cuando , mas adelante, en el propio Informe “Un 
Programa de Paz”, afirma, en relación a la misma, al establecimiento de 
la paz y al mantenimiento de la paz, que “estas cuatro esferas de acción, 
tomadas en su conjunto, representan una contribución coherente a los es- 
fuerzos por alcanzar la paz conforme al espíritu de la Carta. Las Naciones 
Unidas tienen una amplia esperiencia no sólo en estas esferas sino tam- 
bién en el campo más amplio de las actividades pro paz en que se encua- 
dran esas cuatro esferas”. 

La vinculaciõn de la diplomacia preventiva con el sistema de seguri- 
dad colectiva es algo que no suscita controversias importantes, sí parece 
plantearlas su ubicación dentro del mismo. En relación a esta cuestión, 
Boutros Ghali parece seguir la clasificación recogida en el Informe del 
NACC que anteriormente mencionamos y parece aproximar la diplomacia 
preventiva al capitulo VI de la Carta, que recoge los medios estríctamente 
diplomáticos de arreglo pacífico 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 art- 
culo 40 (que, a fín de evitar que la situación se agrave, se exige que cum- 
plan las partes implicadas en el conflicto), ya sean medidas propiamente 
sancionadoras del art. 41 (que no implican el uso de la fuerza: interrupción 
de relaciones económicas, diplomáticas, de las comunicaciones...); o ya se 
trate de medidas del art. 42 (que implican la utilización de la fuerza anna- 
da). Y es que las medidas de diplomacia preventiva se caractetizan por su 
carácter no obligatorio (al ser un elemento esencial de las mismas el “con- 
sentimiento” de las partes implicadas) y por su carácter no coercitivo. 

Dentro de este capitulo VII sí deberian entrar, por el contrario, las 
medidas que el propio Boutros Ghali ha calificado como “acción de im- 
posición de paz”, mediante las 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, las “medidas provisionales” del rut. 40 (que es el concep- 
to mas afín a la diplomacia preventiva dentro de este capítulo y que, por 
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tanto, podría ser confundido con ella), se caracterizan , ademas de por so 
obligatoriedad para los implicados en el 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 órganos de las Naciones Unidas. 

2) No es cierto que la diplomacia preventiva sólo consista en medi- 
das ubicables, por su naturaleza, en el capitulo VI de la Carta. La ubica- 
ción 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 común el momento temporal en que intervienen:antes de un 
conflicto armado (prevención). Es verdad que la mayoría de las activida- 
des que hoy por hoy se incluyen bajo este concepto pueden ser definidas 
como pertenecientes al capitulo VI (misiones de investigación 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 más varia- 
do, dependiendo de lo que sea necesario realizar en cada caso concreto. 

III. ELEMENTOS CON~TITLJTIVOS: OBJETIVO y  su-d~~~~vo 

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 interpretación que de ellos realiza la sentencia dictada 
por el Tribunal de la Haya en el asunto de la concesion Mavromantis de 
Palestina. En este sentido, cabe distinguir entre: 
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- Tensión: situación de las relaciones internacionales en las 
que la crisis no se ha producido aún 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 en- 
rarecimiento en las relaciones internacionales, como aquellos su- 
puestos en los que de los “actos jurídicos” de los Estados implica- 
dos se puede apreciar la existencia de un desacuerdo que no presen- 
ta aún un “objeto circunscrito o claramente definido” al no haber 
hecho las partes una determinación 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 aún no ha surgido el enfrentamiento armado, y preci- 
samente para evitarlo. Su proyección sobre las “situaciones”, antes inclu- 
so que de las “controversias”, facilita la intervención institucional, al ali- 
viar la cuestión calificadora, la identificación de las partes y 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 ‘kesen” en su enfrentamiento y acudan a los medios pacíficos 
previstos en la Carta para solventar sus diferencias. Son acciones “diplo- 
máticas” (segun los términos empleados por el informe del NACC) que se 
producen una vez comenzado un conflicto, y cuyo fín es alcanzar una so- 
lución pacífica. Entre ellas se pueden incluir medidas cuya naturaleza les 
ubica en el capitulo VI de la Carta (buenos oficios, mediación, concilia- 
ción); 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 solución pacífica del conflicto. Vienen, pues, ca- 
racterizados, mas que por la “naturaleza” de la operación 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 contención y moderación de la dinámica y tenden- 



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- 
visión de lineas de demarcación, la vigilancia del alto el fuego, el control 
de zonas de amortiguación, el desarme y desmovilización de facciones ar- 
madas... 

Igualmente se diferencian, por el momento en que intervienen, de las 
“medidas de consolidación 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, consolidarla a ffn de evitar la rea- 
nudación del conflicto armado. Incluyen medidas de diversa índole, 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 destmc- 
ción del armamento, el establecimiento y fortalecimiento de estructuras 
que permiten restablecer el orden público en la vida cotidiana, el fortale- 
cimiento de las estructuras comerciales y políticas (promoviendo proce- 
sos tradicionales y no tradicionales de participación política). Igualmente 
quedan asumidos muchas veces en la consolidación de la paz los proyec- 
tos de cooperación entre dos o mas Estados en una “empresa común” que, 
contribuyendo al desarrollo económico y social, aumenten la confianza, 
elemento esencial de la paz. 

El elemento de “consolidación 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 tanto, el quebrantamiento de la paz. La 
diplomacia preventiva tiene por objeto evitar la crisis, la consolidación de 
la paz pretende evitar la reanudación de las hostilidades, fortaleciendo 
una paz lograda con la combinación 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 función del Secretario General, perso- 
nalmente o mediante funcionarios superiores n organismos especializa- 
dos;del Consejo de Seguridad o de la Asamblea General, así como de las 
organizaciones regionales en cooperación con las Naciones Unidas”. 

La cuestión es mas compleja de lo que parece dar a entender el 
Secretario General, pues fundamentar la competencia de los órganos 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 únicamente en medidas de 
arreglo pacífico de controversias recogidas en el Capitulo VI de la Carta, 
la legitimación de los órganos de las Naciones Unidas para llevarla a ca- 
bo, sería sencilla, pues este texto normativo se ha preocupado de hacerlo 
expresamente. Así: 

A) El Consejo de Seguridad, que es el órgano 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 VI. 

B) La Asamblea General, puede intervenir con medidas de arreglo 
iacifíco de controversias en virtud de los arts ll y 14, que le confiere 
competencia general en materia de paz y seguridad internacionales (lo 
que incluye la solución pacífica de conflictos) y conforme al art. 3.5 (en 
virtud del cual , cualquier Estado puede someterle un conflicto), siempre, 
eso sí, subordinándose a la labor del Consejo de Seguridad. 

C) El Secrettio General, quien en las últimas décadas ha visto for- 
talecido su papel en esta materia a través de un desarrollo del art. 99 de la 
Carta, según el cual se encuentra facultado para “llamar la atención del 
Consejo de Seguridad hacia cualquier asunto que, en su opinión pueda 
poner en peligro el mantenimiento de Ia paz y seguridad internacionales”. 
Las diversas crisis internacionales han mostrado que el Secretario 
General podía jugar un papel importante como órgano de mediación y 
buenos oficios, ampliándose 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 políticas nacionales permite que éste Ile- 
ve acabo una labor positiva en la solución de conflictos, bien directamen- 
te, bien a traves de un representante. En este sentido cabe destacar la la- 
bor realizada por el Secretario Pérez de Cuellar en la guerra entre Irán e 
Irak para conseguir el cumplimiento de la resolución de Consejo de 
Seguridad sobre el conflicto. Con caracter general, la Declaración sobre 
la “prevención y eliminación de las controversias y situaciones suscepti- 
bles de poner en peligro la paz y seguridad internacionales y sobre el pa- 
pel de la ONU en este ámbito”, aprobada como anexo a la Res. 43/51, 
adoptada por la AG el 5 de Diciembre de 1988, resalta las actividades que 
puede llevar acabo el Secretario General en relación con el arreglo pacífi- 
co. Igualmente, la Res. 4/59, de 1 año 1992, le atribuye un carácter prefe- 
rente en relación con las tareas de “determinación de los hechos”. bien 
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mediante el envío de una misión especial o la designación de un represen- 
tante especial o un grupo de expertos dependiente de él. 

Pero como dijimos anteriormente, la diplomacia preventiva abarca 
otras actividades de naturaleza diferente a las incluidas en el Capitulo VI. 
Esta diferente naturaleza (no coercitiva, no encaminada “directamente” al 
arreglo pacífico de una controversia) obliga a buscar una legitimación 
propia de las mismas en la Carta y los órganos competentes para llevarlas 
a cabo. Este problema no es nuevo, sino que ya surgió cuando se analizó 
en los años sesenta la “constitucionalidad de lo que entonces se entendía 
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, corno obviamente se de- 
duce de lo hasta aquí expuesto;ni siquiera, como vimos, en el ut. 40 de 
este Capítulo. 

Sera tambien equivocado fundarlas en alguna disposición del 
Capitulo VI , por no coincidir su naturaleza con este tipo de medidas. 
Precisamente, el objeto de muchas de estas “otras actividades” de diplo- 
macia preventiva es mantener separadas a las partes temporalmente, a fín 
de enfriar la tensión hasta un momento posterior en el que los métodos de 
arreglo pacífico de controversias del Capítulo VI tengan oportunidad de 
intervenir en una función preventiva de mayor peso y alcance. Es el caso, 
por ejemplo, de las actividades humanitarias preventivas, de las medidas 
económicas y sociales de consolidación de la confianza, de la alerta tem- 
prana e incluso del despliegue preventivo. 

Tampoco parece correcto fundarlas en los arts. 22 y 29 de la Carta, 
pues estos no reconocen una “función”, como tal, de la Organización, si- 
no que simplemente reconoce a dos órganos (la AG y el CG), con usas 
funciones previamente determinadas, la posibilidad de establecer “órga- 
nos subsidixios” para el desempeño de sus funciones. No son normas de 
competencia sino de estmcturacion orgánica. 

Parece más aconsejable entender que este tipo de medidas constituyen 
un desarrollo “praeter legem” de la Carta, que no tiene su base jurídica ni 
en el Capítulo VI ni en el VII, pero que resulta de los poderes implícitos 
de las Naciones Unidas a fín de asegurar el cumplimiento de su propósito 
fundamental: el mantenimiento de la paz. Son poderes que , si no expre- 
sos, sí son consecuencia necesaria de la función de la Organización en 
tanto que esenciales a su ejercicio. 

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

A) El Consejo de Seguridad, como órgano que tiene la responsabiliad 
primordial en el mantenimiento de la paz y seguridad internacionales (ti. 
24), esta habilitado incluso para llevar acabo “medidas sancionadoras o co- 
ercitivas” (art. 11, art. 41 yart. 42), por lo que , en virmd del principio de 
“quien puede lo mas puede lo menos”, está capacitado para el estableci- 
miento, control y dirección de medidas de diplomacia preventiva. 

B) La Asamblea General, en la medida que las actividades de diplo- 
macia preventiva no tienen carácter coercitivo, y son necesarias para el 
mantenimiento de la paz, puede también decidir el establecimiento de las 
mismas basándose para ello en el art. 11. 2 y el art. 14, siempre y cuando 
el Consejo de Seguridad no esté desempeñando las funciones que le asig- 
na la Carta con respecto auna controversia 0 situación (art. 12). 

C) El Secretario General, tiene una competencia más limitada en esta 
mateti& al poder solamente encargarse de la “realización” y “dirección” de 
estas medidas cuando así se lo encomienden los órganos anteriormente men- 
cionados, todo ello basándose en el wt. 98, el art. 22 y el art. 29. 

En este sentido, en el Informe del Comite Especial de Operaciones 
para el Mantenimiento de la Paz del año 1993, en relación expresa con la 
cuestión de la diplomacia preventiva, varias delegaciones hicieron ver que 
el Secretario se encontraba en una posición adecuada para adoptar “con 
prontitud” medidas encaminadas a prevenir el deteriodo de una situación 
explosiva. Para ello, debía proporcionarsele “información completa y ac- 
tualizada” acerca de las tensiones que podrían escalar hasta transformarse 
en un conflicto internacional. Igualmente se pidió una “reestructuración” 
de la Secrettia, de manera que, del mismo modo que se había creado un 
“Departamento de Operaciones de Mantenimiento de la Paz”, debían en 
el futuro continuar integrándose todas las secciones básicas de la 
Secretaría vinculadas con las OMP. De esta manera se fortalecería de for- 
ma sustancial la capacidad de la Secretaría para planificar, poner en mar- 
cha, coordinar y mantener las medidas de carácter preventivo. 

C) La Diplomacia Preventiva y los Organismos Regionales 

Boutros Ghali hace expresa mención de la ventaja que, a su modo de 
ver, supone para la materia que nos ocupa que la Carta, en el Capítulo 
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VII, evite deliberadamente toda definición 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”. Está refiriendose expresamente a: 

- Organizaciones creadas en virtud de Tratados anteriores y poste- 
riorea alas Naciones Unidas. 

-Organizaciones regionales de seguridad y defensa mutuas. 
- Organizaciones para promover el desarrollo regional “en general” 

o la cooperación respecto de “alguna cuestión o función económica en 
particular”. 

Sin embargo, entiendo que hay que ser prudente en la admisión de estas 
tesis, siempre en aras de garantizar que éstas se lleven a cabo de manera 
compatible con los propósitos y principios de la Carta, vinculados en rela- 
ción de subordinación con las Naciones Unidas, y en concreto con el Con- 
sejo de Seguridad (de conformidad con lo previsto en el Capítulo VIII). 

En este sentido, cabe recoger aquí que son los caracteres propios de la 
diplomacia preventiva los que condicionan la legitimación 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 “acción” en el sentido del art. 11 del mismo texto. Así, podríamos 
distinguir entre lo que es una “legitimación de primer grado” (que facul- 
taría originariamente para proceder a la “autorización” y “control” del de- 
sarrollo de una actividad de este tipo) y lo que es una “legitimación de se- 
gundo grado o por delegación” (que faculta para proceder a su “ejecuci6n 
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, sólo tendían legitimación de 
“primer grado” para “autotiza? su realización aquellas organizaciones in- 
ternacionales que recojan entre sus fines el mantenimiento y conservación 
de la misma. Si acudimos a la Carta de las Naciones Unidas, vemos que 
son dos: 

- La propia Organización de las N. U, cuya legitimación 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 fín es entender de los 
asuntos relativos al mantenimiento de la paz y seguridad en virtud del art. 
52 y de todo el Capítulo VIII en general. Es el caso de la OEA y de la 0 
SCE. 

La legitimación de “segundo grado”(o de mera ejecución material) 
quedaria para todas aquellas organizaciones de carácter regional que, 
constituidas con fines diversos (seguridad y defensa mutua, cooperacion 
económica, política...) no pueden ser caracterizados en buena técnica co- 
mo “Acuerdos Regionales” del Capítulo VIII, al no atribuirles sus respec- 
tivos tratados constitutivos como finalidad especifica el poder entender en 
los asuntos relativos al mantenimiento de la paz y seguridad. Es el caso 
de la OTAN y de la UEO. 

La razón de que organizaciones distintas de las Naciones Unidas, co- 
mo la OEA y la OSCE, tengan la legitimación “directa y originaria”, sin 
necesidad de obtener “autorización previa” y expresa del Consejo de 
Seguridad, es consecuencia, como dijimos antes, de la naturaleza “no co- 
ercitiva” de este tipo de medidas. Ahora bien, la intervención de los 
Organismos Regionales en esta materia debe interpretarse como una com- 
petencia “relativa”(porque las partes de la controversia pueden, de común 
acuerdo, acudir al Consejo amparándose en el derecho reconocido por el 
art. 38 de la Carta), “controlada” (pues, por un lado, el Consejo conserva 
su potestad de investigación y control a fín de determinar si la prolonga- 
ción da la controversia puede poner en peligro la paz y segmidad;y por 
otro lado, cualquier Estado puede llamar la atención del Consejo o de la 
Asamblea acerca de la misma) y “limitada” (porque, ineficaz la actuación 
del Organismo Regional, se impone la persecución del arreglo en el seno 
de las NU) 

Esta subordinación a las Naciones Unidas es positiva, pues podemos 
evitar así que la diplomacia preventiva se transforme en un modo de “pre- 
sión” 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 aquí, las manifestaciones 
pueden ser de lo mas variado, pues dependen de lo que sea necesario rea- 
lizar en cada caso concreto. Ciertamente, no será lo mismo que estemos 
ante una mera “tensión” que ante una “controversia” ya definida; pero si 
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clasificamos a las medidas atendiendo exclusivamente a su íntima natura- 
leza, se pueden clasificar en dos grupos: 

A) Aquellas que tienen una naturaleza propia del Capítulo VI de la 
Carta, y que pueden ser calificadas de “medios diplomáticos”(por llevar- 
los a cabo los organos políticos de las Naciones Unidas) y que no preten- 
den sino poner fín a la situación de tensión o controversia a traves del lo- 
gro de un acuerdo de las partes, preparando el camino para el entendi- 
miento. Dentro de estos cabe recoger los “buenos oficios”, la “media- 
ción”, la “conciliación” y las “comisiones de investigación”(incluibles en 
el art. 34 de la Carta). 

Quedarían excluidos los medios “jurídicos” de solución pacífica de 
controversias: el arbitraje y el arreglo judicial, que suponen para las par- 
tes el someterse aun órgano creado “ad hoc” (arbitraje) o preexistente(or- 
gano judicial), siendo vinculante su resolución para las partes. 

B) Aquellas que no pretenden lograr un acuerdo entre las partes sino 
únicamente el enfriamiento de una situación de “tensión” a la espera del 
momento más adecuado para proceder a los medios diplomáticos de arre- 
glo pacífico. Aunque los medios del Capitulo VI pueden actuar preventiva- 
mente tanto en una situación de “tensión” como en una “controversia”, pa- 
rece poco útil 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 variedad de este tipo de medidas es muy amplia: 

- Medidas para consolidar la confianza (intercambio sistemático de 
misiones militares, formación de centros regionales de reducción de ries- 
gos, medidas de fomento de la libre circulación de la información, super- 
visión 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 población, hambres generalizadas, propagación de 
enfermadades... todos ellos en cuanto indicadores de una posible amenaza 
para la paz). A menudo, la manifestación de necesidades humanitarias in- 
dica un conflicto 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 rápidamente las catrsas del conflicto. Cabe incluir dentro de es- 
te tipo de actuaciones no solo la prestación de asistencia humanitaria sino 
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otro tipo de medidas humanitarias preventivas como es el fortalecimiento 
de la capacidad nacional en los paises expuestos a desastres. 

- Despliegue preventivo, bien en situaciones de crisis nacional (a pe- 
tición 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 las dos partes, con objeto de separar a beligerantes potencia- 
les) , bien a un lado sólo de la frontera (a petición de una parte, con obje- 
to de eliminar cualquier pretexto para un ataque.). 

V. CONSIDERACIONESFINALES 

Tras todo lo comentado, aparece como telón de fondo la flexibilidad 
del sistema de las Naciones Unidas ante las nuevas coordenadas políticas 
internacionales, capaz de evolucionar de forma constante dentro de los 
amplios mkgenes 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 política de bloques, ha provocado 
que, en el cumplimiento de la función de mantenimiento de la paz y segu- 
ridad internacionales, se hayan creado nuevas figuras al amparo de una 
oportunidad política que, con un amplio sentido de “constitucionalidad”, 
ha pospuesto su inevitable articulación jurídica. Esta articulación unas ve- 
ces es de fácil elaboración y otras, como la que nos ocupa, exige una re- 
flexión doctrinal más detallada por implicar una restmctoración de con- 
ceptos que el Derecho Internacional no tenía aun consolidados. De la uti- 
lidad política de la diplomacia preventiva no nos corresponde hablar aho- 
ra y , en cuanto a su definición en Derecho , es necesario resaltar que exi- 
ge, como concepto, innovar tradiciones doctrinales ya superadas por la re- 
alidad internacional. 

CONCORDANCIAS 

- Asociación con los países de Europa Central y Oriental. Comuni- 
cado emitido tras la sesión ministerial del Consejo del Atlántico Norte, 
reunido en Copenhage el 6 y 7 de junio de 1991. 



- Reunión del Consejo de Cooperación del Atlántico Norte. Atenas, 
Grecia, ll de junio de 1993. Informe elevado a los Ministros por el 
Grupo Ad Hoc del NACC sobre Cooperación 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. 

- Declaración aprobada el 3 1 de enero de 1992 en la Reunión en la 
Cumbre del Consejo de Seguridad. 

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

- Memoria del Secretario General sobre la labor de la Organización 
del cuadragésimo séptimo al cuadragésimo octavo periodo de sesiones de 
la Asamblea General. Septiembre de 1993. 
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LA UNIFICACION DE DOCTRINA LEGAL 
EN LAS CUESTIONES DE PERSONAL 

Joaquín María Peñanubia Iza 
Teniente Auditor 

1. EXCEPCKXVE~ AL RECURSO 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 lo contencioso-administrativo, como un órgano de casación y de revi- 
sión (l), aunque con algunas excepciones en las que conocerá en primera 
instancia. Decimos definitivamente, porque el artículo 58 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial previó que estas serían las competencias de la 

(1) Desde 1989, existe un recurso de casación eontencioso~administrativo ante el 
Tribunal Suprema, pero que no se substancia ante su Sala Tercera. sino ante la Quinta. Es 
el regulado por la Ley Orgánica 211989, de 13 de abril, Procesal Militar, cuyo Preámbulo 
se expresa en los siguientes términos: <<En la configuración y  xticulaci6n de este procedi- 
miento se ha seguido la pauta del contencioso-adminisirativo de La Ley de 21 de diciem- 
bre de 1956, pero introduciendo las peculixidades propias del ámbito objetivo a que se 
contrae el recurso contencioso-disciplinano»; además, «se ha instituido un único recurso 
contra las decisiones adoptadas en primera instancia, recurso que no es el de apelación, 
como en la Ley de 1956, sino el de casacuk, siguiendo de esta forma el camino iniciado 
por el artículo 58 de la Ley OrgBnica del Poder Judicial». 

Previamente, la Ley OrgBnica del Tribunal de Cuentas, 211982, de 12 de mayo, había 
prewsto en su artículo 49 otro recurso de casacv%, al establecer que «las resoluciones del 
Tribunal de Cuentas, en los câsos y  en la forma que determine su Ley de Funcionamiento, 
serán susceptibles del recurso de casación y  de revisión ante el Tribunal Supremo,~. 
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Sala Tercera del Tribunal Supremo. Sin embargo, el Alto Tribunal declaró 
inaplicables estas previsiones, en tanto no fueran regulados expresamente 
estos recursos en el orden contencioso-administrativo (2). Pues bien, esta 
configuración, lleva implícita la intención del legislador de que se reduz- 
ca el número de asuntos que acceden a su conocimiento, como ha desta- 
cado la doctrina (3). Junto a la reducción natural que produce el nuevo 
texto de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa al sustituir 
el recurso de apelación por el de casación, la reforma operada por la Ley 
lo/1992 ha excluido algunos supuestos concrétos de la posibilidad de ser 
la materia de fondo en un recurso de casación, algunos de los cuales ya se 
contemplaban en el antiguo artículo 94, o bien estaban ya excluidos por 
leyes especiales. Concretamente, son los previstos en el artículo 93.2 de 
la Ley de la Jurisdicción, en su actual redacción: Las cuestiones de perso- 
nal, con excepción de las relativas a la extinción del vínculo funciontial, 
las de cuantía inferior a seis millones de pesetas, los recursos contencio- 
so-electorales y los relativos al derecho de reunión que se substancien por 
los trámites de la Ley de protección jurisdiccional de los derechos funda- 
mentales, 62/1978, de 26 de diciembre. 

La conformidad con el texto de la Constitución del hecho de que la 
ley reduzca o elimine los posibles recursos jurisdiccionales, es cuestión 
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 exclusión de las 
cuestiones de personal como realidad susceptible de recurso de casación, 
«por fundarse en razones objetivas de ordenación procesal y no en subje- 
tivas de discriminación de colectivo alguno, no entraña vulneración del 
principio de igualdad en la ley del artículo 14 CE o de tutela judicial del 

(2) Vid. el ATS de 22 de marzo de 1990 (Repettorio 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. González Pdrer, Los obstáculos del acceso a la justicia adminisrrariva, 

«Revista Española de Derecho Administrativo», núm. 83 (1994). pág. 359. También 
Martín Rebollo, Los recursos de casación y revisión en In jutisdicción conrencioso-admi- 
nistrativa tras la L.ey lW992, de 30 de abril, de medidas urgentes de reforma procesal, 
aRevista Española de Derecho Administrativo», núm. 76 (1992), pag. 536. En el mismo 
sentido, Ramón Peñalver, Comentario sobre las reformas inrroducidas en el proceso con- 
rencioso~adminirrrarivo por la Ley 10/1992. de 30 de abril, de Medidas Urgentes de 
Reforma Procesal: Los recursos, <<Poder Sudicial», núm. 31 (1993). p&g. 139. 

(4) STS de 13 de septiembre de 1993 (R. AI. 6583). Vtd. las SSTS de 15 dejunio (R. 
Ar. 4599) y 6 de octubre (R. AI. 8621) y los AATS de 15 de junio (R. AI. 4598) y 25 de 
noviembre (R. At. 8626) de 1993. 
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artículo 24 CE» (5). Sobre la posible vulneración del artículo 24 de la 
Constitución por la inexistencia de recurso de casación respecto a las 
cuestiones de personal, se reitera ta doctrina establecida a este respecto 
conforme al anterior recurso de apelación y se dice que, siguiendo la doc- 
trina del Tribunal Constitucional, sólo es exigible la doble instancia en la 
jurisdicción penal (6). «por venir sólo 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 Políticos 
de Nueva York, de 19 de diciembre de 1966 (8). Por otra parte, respecto a 
la existencia de contravención al artículo 14 de la Constitución, al compa- 
rar la Ley de la Jurisdicción Contencioso-administrativa con la Ley de 
Procedimiento Laboral, dice el Alto Tribunal que “por lo que se refiere a 
la pretendida discriminación de los funcionarios públicos frente a los tra- 
bajadores al servicio de entidades privadas, no existe término válido de 
comparación al tratarse de cuestiones suscitadas en relaciones de servicio 
de diferente naturaleza jurídica, reguladas por distintos ordenamientos ju- 
rídicos y residenciables en órdenes jurisdiccionales también diferentes» 
(9). Además, no es contrario a la Constitución el hecho de que el legisla- 
dor cambie o modifique la regulación 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 la inexistencia de re- 
curso, lo es también la restricción de los supuestos que tengan acceso al 
mismo, ya que refiriéndose a las cuestiones de personal en la vigente re- 
gulación de la Ley de la Jurisdicción, ha dicho el Tribunal Supremo lo si- 
guiente: «Siendo cierto que la Ley 100992 ha restringido drásticamente 
la interpretación jutisdiccianal sobre el vieja texto de.1 artícula 94.1 ,a), sin 
embargo esto no obsta a SU constitucionalidad» (ll). 

El Tribunal Supremo entendió de modo reiterado que las excepciones 
que contiene la Ley de la Jurisdicción respecto a la apelabilidad de las 
sentencias, era también predicable en el proceso contencioso-administra- 
tivo de protección 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. AK 6742). 
(10) STS de ll de octubre de 1994 (R. AI. 7989). 
(Il) ATS de 3 de mayo de 1994 (R. Ar. 3970). 



620978, de 26 de diciembre, porque la LJCA es supletoria con respecto a 
dicha Ley (12). Pues bien, lo mismo ocurre con respecto a la relación en- 
tre la casación y la Ley 62/78, puesto que la misma expresión «en su ca- 
so» es utilizada por la Disposición derogatoria Segunda de la Ley 
1011992, que establece la aplicación de las normas de la casación 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 casación la doctrina jurisprudencia1 sentada res- 
pecto de la apelación de los asuntos de personal, aun seguidos por el cau- 
ce de la Ley 62/1978, y que interpretando la expresión en su caso del artí- 
culo 9.1 de la Ley 620978, en relación con el artículo 6 de la misma nor- 
ma, entendía que para la admisibilidad de ese tipo de recurso debía estar- 
se a las reglas generales del artículo 94 LJCA» (14). 

La misma interpretación se ha producido con respecto a la pieza de 
suspensión, cuya resolución jurisdiccional era irrecurrible en apelación 
(15). En este ámbito, la doctrina sobre la casación no ha variado, porque 
«aunque los autos que ponen término a la pieza separada de suspensión, 
son susceptibles de recurso de casación (..,), al versar el objeto del proce- 
so principal sobre una cuestión de personal, que no resulta subsumible en 
la excepción prevista en el art. 93.2.a) de la LJCA, y. por tanto, no ser 
susceptible de recurso de casación la sentencia que se dicte en el proceso 
principal, no resulta tampoco admisible el recurso de casación que se ha 
preparado contra el auto dictado en la pieza de suspensión» (16). 

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

(12) Como dice la STS de I de julio de 1993 (R. Ar. 5614). «el artículo 9.1 de la Ley 
6211978 dispone que contra las sentencias podrá interponerse, en su caso, recurso de ape- 
lación, expresión en su caso mdxcativa de que el recurso de apelación en este procedi- 
miento especial y sumario será procedente en los mismos casos en que lo sea el ordina- 
rion. En idéntico sentido, las SSTS de 10 de mayo de 1994 (R. Ar..4375) y 9 de julio de 

1994 (R. AT. 6735). 
(13) ATS de 15 de febrero de 1994 (R. AI. 1182). 
(14) ATS de 17 de octubre de 1994 (R. Ar. 8043). 
(15) ATS de 22 de septiembre de 1993 (R. AI. 6599). 
(16) ATS de 21 de septiembre de 1993 (Ar. 6597). 
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cha exclusión y otra diferente su oportunidad y su efectividad, como vere- 
mos en las páginas siguientes (17). 

11. LOS RECURSOS EN INTERES DE LA LEY Y PARA LA “NIFICACION DE DOC- 

TRINA. 

En consecuencia, hay determinadas materias, entre las que están las 
de personal, en las que no cabe ni el recurso de casación ordinario, ni el 
recurso de casación para la unificación de doctrina, por cuanto en estos 
puntos, las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia o de la 
Audiencia Nacional que resuelvan estas cuestiones, están excluidas de la 
posibilidad de ser recurridas por las partes, en virtud de lo dispuesto en el 
artículo 93.2.a). con respecto al primero, y en el artículo 1 O2.a).2, por lo 
que se refiere al recurso de casación para la unificación de doctrina, que 
únicamente es admisible en los supuestos no excluidos del recurso ordi- 
nario en los cuales la cuantía se encuentre entre los límites de uno y seis 
millones de pesetas. Para entender el alcance de esta situación, creada por 
la Ley 1011992, hay que hacer referencia a la regulación de la Ley de la 
Jurisdicción anterior a dicha reforma. 

En la situación anterior a la Ley de medidas urgentes de reforma pro- 
cesal, 10/1992, de 30 de abril, el artículo 101 de la Ley Jurisdiccional es- 
tableció un supuesto extraordinario en cuya virtud se podía interponer re- 
curso de apelación por el Abogado de1 Estado, contra todas las sentencias 
que no fueran susceptibles de apelación ordinaria, con la finalidad de que 
el Tribunal Supremo estableciera la doctrina legal, cuando estimara gra- 
vemente dañosa y errónea la resolución del Tribunal inferior recurrida. 
Los efectos de la sentencia por la que se resolviera esta clase de recurso, 
venían recogidos en el artículo 101.4: «La sentencia que se dicte respeta- 
rá la situación jurídica particular derivada del fallo que se recurre y fijará 
la doctrina legal». Declara el propio Tribunal Supremo que: «En el recur- 
so extraordinario de apelación ha de circunscribirse a determinar si la 
sentencia impugnada por el Abogado del Estado contiene o no una doctti- 
na errónea y gravemente dañosa», de tal modo que «sentado el carácter 
erróneo de la doctrina contenida en la scntcncia impugnada, la misma ha 



de reputarse gravemente dañosa, pues la repetición de sentencias en idén- 
tico sentido, amén de sus innegables repercusiones ecónomicas para la 
Hacienda Pública, alteraría el escalafón de los integrantes de las referidas 
Escalas sin justificación legal », dice el Tribunal Supremo al resolver un 
supuesto de apelación en interés de la ley en materia de ascensos milita- 
res(l8). 

La eficacia de este recurso residía en su relación con el recurso 
extraordinario de revisión contenido en el artículo 102.1 .b), que es el pre- 
cedente del actual recurso para la unificación de doctrina, en cuya virtud 
podían 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 casación en interés de la ley es una adapta- 
ción a los recursos que establece la Ley 10/1992, es decir, a la casación, 
del antiguo recurso de apelación en interés de ley, en el que ~610 se ha 
modificado lo que se refiere a la legitimación, que ahora se amplía, con el 
alcance que da a esta interpretación el Pleno del Tribunal Supremo (20), 
de modo que corresponde a todas las Administraciones Públicas, pero 
también sólo 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 carácter público (23). 
Por lo demás, igual que su predecesor, es un recurso de carácter subsidia- 
rio, 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. M;utin Rebollo, Los recursos de casación y  revisión en la jurisdicción con- 

fencioso-adminisrrafiva e-as la Ley 10/1992, de 30 de abril, de medidas urgentes de refor- 
maprocesal, ch., pág. 540. 

(20) La STS de 23 de noviembre de 1993 (R. Ar. 9126), del Pleno de la Sala Tercera, 
ha establecido los mincipios generales de interpretación del recurso en Interés de la Ley: 
defensa del ordenakent~ jurídico, legitimación... La jurisprudencia posterior establece la 
misma doctrina sobre la legitimación. 

(21) STS de 26 de abril de 1994 (R. AI 2922). 
(22) STS de 30 de abnl de 1994 (R. Ar. 2928). En igual sentido, vid. las SSTS de 30 

de abnl de 1994 (R. AI. 4221) y  ll de mayo de 1994 (R. AI. 4237). 
(23) Por ello, el Tribunal Supremo ha excluido de la legitimación a los Sindicatos y  a 

las Aiociaciones profesionales de funcnnarios. Cfr. las siguientes SSTS: STS de 13 de 
mayo de 1994 (R. Ar. 4243). ocho SSTS de 26 de septiembre de 1994 (R. AI. 6923.6924, 
737% 7379, 7380, 73X1,7382 y  7383). veintidós SSTS de 17 de octubre de 1994 (R. AI. 
7938, 7939. 7940, 7941, 7942, 7943, 7944, 7945, 7946, 7947, 7948, 7949, 7950, 7951, 
7952.7953, 7954.7955, 7956, 7958, 7959 y 7960). mes 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 unificación 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 casación, que en- 
tronca con el antiguo recurso de apelación en interés de ley, es de carácter 
subsidiario con relación a la modalidad ordinaria o común de casación, 
tal como prescribe el mismo apartado 1 del precepto en cuestión. Aquí 

concurre este requisito 0 presupuesto procesal negativo, pues la sentencia 
impugnada recayó en proceso sobre materia de personal al servicio de la 
Administración pública estatal, en su rama militar, excluido por ello del 
recurso ordinario de casación conforme al artículo 93.2~1) de la Ley 
lo/1992 (sic). Finalmente este atípico recurso se dirige a preservar una 
correcta interpretación de Ley estatal, aquí la Ley 17/1989, de 19 de julio, 
del Persona1 Militar Profesional» (25). 

Este carácter de mera traslación del antiguo recurso de apelación 
al nuevo de casación, hace que las críticas doctrinales que se hicieron con 
respecto al primero, sigan siendo aplicables al segundo (26). Pero hay que 
añadir una más, dirigida a la nueva regulación: su ineficacia práctica, que 
ha obligado al legisladora realizar posteriores reformas con respecto a al- 
gunas cuestiones retativas a la carrera militar. 

111. UN SISTEMA INEFKAZ 

El sistema de recursos regulado por la Ley de la Jurisdicción, estable- 
ci algunas excepciones a la general recurribilidad de las sentencias de 
los órganos inferiores, entre las que figuraban las cuestiones de personal. 
Pero creó un sistema, por el cual aun las materias exceptuadas del recurso 
ordinario de apelación podían ser modificadas por el Tribunal Supremo, 
en su función de órgano culminante de la pirámide de órganos 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- 
cía efectos modificatorios en la sentencia recurrida, sino que su finalidad 

(24) Cfr. STS de 27 de febrero de 1993 (R. AI. 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 anículo 
93.2.a) es de la Léy de la Jurisdicción, redactado por la Ley lo/1992 y  no de Asta. 

(26) Vid. Fe-mández Pasuana, Los supuesros del recurso de casación para la unifica- 
ción de docrrina: Una necesaria reinrerpretación, «Revista de Administración Pública>>, 
núm. 133, 1994, pág. 125. 



era simplemente -la de crear jurisprudencia aplicable a un caso concreto, 
su eficacia era evidente a través del recurso contemplado en el artículo 
102.l.b), que sí permitía modificar el fallo de una sentencia que fuera im- 

pugnada por esta vía, en cuanto contraria a una declaración anterior del 
propio Tribunal Supremo. 

Con la regulación del recurso de casación, el tratamiento que el legis- 
lador ha dado a las cuestiones enunciadas en el artículo 93.2 es, como he- 
mos visto, el de considerarlas excluidas, con las excepciones de lo relati- 
vo a la extinción de la relación de servicio de los funcionarios públicos en 
el recurso ordinario, y  de las cuestiones de cuantía entre uno y  seis millo- 

nes de pesetas que no estén excluidas del recurso ordinario por los demás 
motivos previstos en el mismo artículo 93.2, en el recurso para la unifica- 
ción de doctrina. Esta situación no es más que una decisión legislativa en- 
tre las posibles pero que, sin embargo, ha provocado que el actual recurso 
de casación 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 vía, como dispone el actual artículo l02.b).4 de la Ley de la 
Jurisdicción. Pero, al contrruio que la apelación en interés de la ley, no 
tiene efecto de crear jurisprudencia, entendida como la interpretación de 
las normas realizada por el Tribunal Supremo con una “cierta trascenden- 
cia normativa”(27), es decir, entendida como la interpretación realizada 
por el órgano supremo, que puede unificar los fallos de los órganos infe- 

riores, que es el sentido propio de la casación, aunque el Voto Particular 
de tres Magistrados 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 sólo un principio de autoridad. En otras sentencias, el Tribunal 
Supremo ha dicho las siguientes signiticativas palabras: «La “extrafia fi- 
gura” de la casación en interés de la ley ofrece, en la regulación del artí- 
culo 102.b), dos caraterísticas fundamentales: A)...“falta de virtualidad 
práctica” de la decisión del recurso... B)...sólo las Administraciones pú- 

blicas están habilitadas para estimar o no estimar que una sentencia resul- 
ta gravemente dañosa para el interés general» (28). 

(27) Así la define la Exposición de Motwos del Decreto de 3 1 de mayo de 1974, de 
Reforma del Título Prehminar del Código civil. 

(28) Vid. tres SSTS de Il de octubre de 1994 (R. Ar. 7930.7931 y  7932). 
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Para la Sala Tercera, la esencia del recurso de casación es idéntica a la 
naturaleza de este recurso en las otras jurisdicciones (29), por lo que dice: 
«La casación contencioso-administrativa es un recurso de la misma natu- 
raleza y regido por los mismos principios básicos que la casación en las 
demás jurisdicciones (...). Es (...) un medio impugnatorio que sirve afines 
nomotilácticos (la interpretación uniforme de la Ley), pero que abre para 
quien lo tiene a su disposición la posibilidad de modificar el fallo y la si- 
tuación jurídica por éste reconocida o declarada, es decir, el denominado 
“ius ligatoris”» (30), teniendo en cuenta que su «finalidad consiste en la 
depuración del ordenamiento jurídico y su interpretación» (31). Pero es- 
tos caracteres no se encuentran ni coa respecto a las cuestiones de perso- 
nal, ni en 10 que se refiere a las demás materias recogidas en el artículo 
93.2 de la Ley de la Jurisdicción, tras la Reforma de 1992. Los Tribunales 
Superiores de Justicia o la Audiencia Nacional pueden separarse de la in- 
terpretación que realice el Tribunal Supremo de una determinada norma, 
porque el recurso para la unificación de doctrina no responde a su deno- 
minación, singularmente respecto a las cuestiones de personal, que están 
excluidas también de esta casación subsidiaria, concebida únicamente pa- 
ra un supuesto concreto: aquellos asuntos cuya cuantía sea de entre uno y 
seis millones de pesetas que resulten excluidos del recurso ordinario úni- 
camente por razón de la cuantía. Esto sólo puede llevar al absurdo jwídi- 
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 jurídica (33), puesto que «el principio de se- 
guridad jurídica, formulado en el artículo 9.3 de la Norma Suprema, re- 

(29) Cámara del Portillo, sin embargo, estima que no coincide plenamente este recur- 
so de casación can el de los otros árdenes jurisdicaonales en algunos aspectos y  critica al 
Tribunal Supremo por decir lo contrario. Cfr. Lu ejecución de senrencias contennoso-ad- 
minisrrarivas pendwnres de casach (Comenrario a una inrerpreracidn nconrra legemu 
de, anículo 98 de la IJCA, comenida en los AATS de II de enero y  9 de marzo de I993), 
<<Revista Española de Derecho Admmistrativon. núm. 80. 1993, pág, 684. 

(30) ATS de 11 de enero de 1993 (R. AI. 4795). 
(31) STS de 7 de julio de 1993 (R. Ar. 5483). 
(32) En este mismo sentido, Gil Ib&%%, op. af., págs. 25-26 y  Fernández Pastrana, 

op. cit., pág. 109. 
(33) El ATS de 18 de octubre de 1994 (R. Ar. 8069) dice que «la unificaciún de la 

doctrina jurisprudencia1 en la aplicaci6n de la ley tiene que ver con la seguridad jurídica y  
no estrictamente con el principio de igualdadn, para rechazar el argumento del recurrente 
de que la exclusión de las cuestiones de personal del recurso de casación en lo contencio- 
so-administrativo, crea una desigualdad can respecto a la Ley de Procedimiento Laboral. 
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clama un atenimiento de las decisiones judiciales a los criterios jurispm- 
denciales y ala doctrina legal» (34). 

Lo que aquí se expone no es ninguna entelequia. Precisamente en lo 
referido a una situación derivada de la relación estatutaria exceptuada del 
recurso de casación ordintio, como es el ascenso en la carrera militar, ha 
habido supuestos de hecho en los que miembros de un mi-o Cuerpo y 
en circunstancias substancialmente idénticas, han recibido fallos contra- 
dictorios, según cuál sea el Tribunal Superior de Justicia que ha conocido 
del litigio. Así, el Tribunal Superior de Justicia de Aragón dictó sentencia 
de 13 de junio de 1992, en la cual estimaba que a los Oficiales pertene- 
cientes ala 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 debía ser ascendido (35). Interpuesto recurso de casación en 
interés de la ley, el Tribunal Supremo estima errónea y gravemente daño- 
sa la sentencia recurrida y sienta la doctrina de la exigibilidad de previa 
existencia de vacante para que pueda producirse el ascenso al empleo su- 
perior, respetando la situación jurídica creada en el caso concreto (36). 
Pues bien, la utilidad de este recurso de casación en interés de ley viene 
dada por la circunstancia particular de que el Tribunal Supremo se apoya 
en esta previa declaración para argumentar en posteriores recursos de re- 
visión para la unificación de doctrina, en los cuales sí que puede “casar” 
las sentencias de los Tribunales inferiores. Esto es posible, en este caso 
concreto, por el juego de la Disposición Transitotia 3” de la Ley 10/1992, 
que ha permitido que se tramitaran durante el periodo transitorio recursos 
extraordinarios de revisión del artículo 102.1.b) de la Ley de la 
Jurisdicción, en su redacción anterior a la Reforma, y que demuestran la 
utilidad que tendría una regulación de la casación para la unificación de 
doctrina abierta a supuestos como este, imposible después de la entrada 
en vigor de la reforma realizada en la Ley de la Jurisdicción 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 m&s de cien sentencias de varios 

Tribunales Superiores de Justicia como, por ejemplo, las del TSJ de CasfilIa-León de 1, 
15 y 30 de abril de 1991, 13 de mayo de 1991, 2 y 20 de octllbre de 1991,s de noviembre 
de 1991 o las del TSJ del País Vasco de 20 de enero y de 25 de abril de 1991. 
Ciertamente, más de setecientas senfenc~es se pronuncian en sentido contrario, que es el 
que ha estimado como correcto, finalmente, el Tribunal Supremo. 

(36) STS de 23 de junio de 1993 (R. Ar. 4444). 



De este modo, resuelve un recurso de revisión la Sentencia del 
Tribunal Supremo de 29 de septiembre de 1993 que, tras citar la 
Sentencia del Alto Tribunal de 23 de junio del mismo año, se pronuncia 
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 revisión del antiguo artículo 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 la sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de Andalucía de 2 de noviembre de 1991, que juzgó necesaria la 
previa existencia de vacante para que pudiese producirse el ascenso en la 
Escala Auxiliar del Ejército, rechazando, en consecuencia, el recurso in- 
terpuesto (38). En el mismo sentido, una Sentencia del Tribunal Supremo 
de 24 de noviembre de 1993 y dos de 16 de marzo de 1994, desestiman 
los recursos extraordinarios de revisión interpuestos contra las sentencias 
del Tribunal Superior de Justicia de Andalucía 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 revisión inter- 
puesto por el Abogado del Estado contra determinadas sentencias de los 
Tribunales Superiores 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 y 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 artículo 102.l.b) 

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

(38) STS de 14 de enero de 1994 (R. Ar. 211). 
(39) 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. AI. 8817,8821, 8822, 8886, 8887,8889, 8890.8891 y 8892, respectivamen- 

te. 
(41) R. AI. 525. 
(42) R. Ar. 2229.2230.2233 y 2234, respectivamente. 
(43) R. AK. 3213. 
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de la Ley Jurisdiccional, en la redacción anterior a la reforma, anulando 
las sentencias de los Tribunales Superiores de Justicia contra las que se in- 
terpusieron, por estimarlas contrarias ala 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 casación 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 revisión se basan expresamente en la que resolvió previamente un re- 
curso de casación en interés de ley. 

En consecuencia, conforme a la regulación anterior a la Reforma de 
30 de abril de 1992, estas sentencias de órganos inferiores podían ser im- 
pugnadas por la vía del recurso de revisión establecido en el artículo 
102.1.b) de la Ley de la Jurisdicción, de tal modo que el Tribunal 
Supremo podía establecer una doctrina que aplicara uniformemente la le- 
gislación a supuestos substancialmente idénticos, por cuanto la naturaleza 
casacional de este recurso y su finalidad, la unificación 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 artículo 102.1, de marcado carácter casa- 
cional, tiene por finalidad homogeneizar y unificar los criterios judiciales 
discrepantes, para convertirlos en doctrina legal, dentro de la función 
complementaria del ordenamiento jurídico que a la jurisprudencia asigna 
el Código civil en su artículo 1.6 y en beneficio del principio de seguridad 
jurídica». Sin embargo, tras la vigencia de la Ley 10/1992, en las cuestio- 
nes de personal que no afecten a la extinción de la relación de servicio no 
cabe una interpretación uniformadora por parte del Alto Tribunal que ten- 
ga verdaderos efectos jurídicos, por cuanto el único recurso posible es el 
que concede la Ley de la Jurisdicción 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 podrá ser invocada en un ulterior recurso 

(44) Vid. Fernández Pastrana, Los supuestos del recurso de casación para la un@ca- 
ción de docttina: Una necesaria reinterpretnción, cit., p&g. 101, nota a pie 5. y  los autore’es 
allí citados. 

(45) Cfr. STC 115,1994. de 28 de noviembre (FJ Z), que habla de la naturaleza hibri- 
da del viejo recurso de revisión que reunía, junto a algunos supuestos casacionales, otm~ 
de revisión esmcta. 

(46) SSTS de 22 de abril (R. AI. 3122). 7 de mayo (R. Ar. 5147 y  5148) y  7 de jubo 
de ,993 (R. Ar. 5734). 
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para la unificación de doctrina, que está expresamente excluido por el ar- 
título 102-a.2, lo que hace que sus efectos sean meramente declarativos, 
pero nunca casacionales, por cuanto la sentencia «fijará en el fallo la doc- 
trina legal» (artículo 102-b.4), pero no se concede ningún recurso por in- 
fracciones posteriores de esta doctrina legal. 

Es cierto que la litigiosidad de los funcionarios públicos supone que 
un gran número 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 personal (47). También 
es cierto que un buen número de los asuntos que llegaban al conocimiento 
del Tribunal Supremo, antes de la Reforma de 1992, versaban sobre cues- 
tiones de personal y que, en consecuencia, el legislador haya estimado ne- 
cesario reducir o limitar la posibilidad de interponer recurso de casación, 
tanto en estas cuestiones como en aquéllas que se consideren de escasa 
cuantía (48). Este problema no es exclusivo de nuestro sistema de recur- 
sos ya que, por ejemplo, en las Comunidades Europeas se creó el 
Tribunal de Primera Instancia, entre otras cosas, para dar solución a la al- 
ta litigiosidad de los funcionarios comunitarios 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- 
dicción (49). 

Pero no es menos cierto que la exclusión de esta materia del recurso 
de casación para la unificación de doctrina, conduce a una situación en la 
que el Tribunal Supremo carece de su función unificadora de la interpre- 
tación de las normas en las cuestiones de personal, lo cual puede producir 

(47) Según Miguel Sánchez Móron, si se clasifican por materias los recursos conten- 
cioso-administrativos, corresponde una primacía absoluta a las cuestiones de personal, 
que kgan a ser una fercerâ pu-te de los asuntos de los que conocen las Salas de este orden 
jurisdiccional de los Tribunales Superiores de Justicm Vid. El conrrol de las 
Administraciones oúblicas Y sus woblemar. Instituto de EsoaWEsoasa-Calr>e. Madrid. 
1991,págs. 102.103. ’ 

. . 

(48) Destaca Blanquer Cnado que las resoluciones jutisdiccionales que más frecuen- 
temente se impugnan por la vki de la unificación de doctrina son aqu&~s que lienen por 
objeto o bien uesnones de personal o la liquidación de un tributo excluidas del recurso 
ordinario por razón de la cuantía. Cfr. El llamado recurso en inrerés de ley: La le@,,a- 

ción y  sufifundamento exrraprocesal; la postulación, «Revista de Administración Públican, 
núm. 130 (L993), pág. 234. 

(49) Cfr. García de Entenía: LA reordenación del sistema jurisdiccional comunira- 
ïio: Lu creación del Tribunnl de Primem Instancia de las Comunidades Europeas, 
eNoticias/CEEa, Ed. CIS, núm. 50, mano de 1989, pág. 46. 
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dos disfunciones. La primera, que el propio Tribunal Supremo intente for- 
zar la dicción literal del artículo 93 con el fin de unificar, hasta donde le 
sea posible, la interpretación de las normas realizada por los Tribunales 
inferiores; en este sentido, al que no 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 jurídicas 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 afecta tanto a los interesados como a la Administración. 

Las ideas hasta aquí expuestas quedan perfectamente resumidas por el 
propio Tribunal Supremo, para el cual en la función unificadora de la ju- 
risprudencia «late el propio sentido institucional del Poder Judicial, que 
constituido por todos los Juzgados y Tribunales, tiene, sin embargo, una 
organización piramidal, en cuya cúspide se encuentra el Tribunal 
Supremo, que es el órgano jurisdiccional superior en todos los órdenes, 
según el art. 123.1 de la Constitución. Esta superioridad no se expresa, 
por supuesto, en una jerarquía que permita emitir mandatos a los órganos 
jurisdiccionales inferiores respecto al sentido en que deben resolver cada 
proceso, lo cual sería ontológicamente 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, más difusa, el valor como doctrina de su propia ju- 
risprudencia, que el ciudadano tiene derecho a esperar que normalmente 
sea seguida y respetada como un adherente complementario del ordena- 
miento jurídico» (51). En lo contencioso-administrativo, el principio de 
unidad de doctrina fue construido, precisamente, sobre la base deI artícu- 
lo 102.l.b) de la Ley Jurisdiccional y «ha recibido una nueva formulación 

(50) Algunas resoluciones demuestran que el Tribunal Supremo no se resiste a reali- 
zar mma mterpretaci6n extensiva y  pro acrione del articulo 93.3 de la LEA», dentro de 
los estrechos límites que le ha establecido el legislador (STS de 28 de enero de 1994, R. 
Ar. 426). ya que la nueva redacción de la Ley de la Jurisdicción «no obsta, sm embargo, 
para que no debamos abandonar el tradicional criterio abierto de la interpretación en los 
supuestos dudosos» (ATS de 10 de febrero de 1993, R. AI. 1423), por lo que en los recur- 
sos de cuantía indeterminada *el orincioio DTO actione aconseia la admisión del recurso de 
casación» (STS de 18 de abril dei994;R. Ár. 3030). ” 

(5 1) 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. AI. 2855). 



del Tribunal Constitucional con el fundamento que integra el derecho a la 
igualdad -artículo 14 de la Constitución-, que aquí encuentra expresión 
como derecho a la igualdad en la aplicación judicial de la ley, y el princi- 
pio de seguridad jurídica -artículo 9.3 de la Constitución- que reclama 
una protección 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- 
cluso, reconocida por el Preámbulo de la Ley de Reforma Procesal, 
10/1992, según el cual el recurso en interés de la Ley produce «una depu- 
ración de doctrina carente, sin embargo, de relevancia práctica para el ca- 
so que se enjuicia». Aunque se refiere a los efectos sobre la concreta reso- 
lución impugnada, habría que añadir que carece de toda relevancia, ex- 
cepción 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 demás Tribunales, con el peligro añadido de que esta función casacio- 
nal se pueda desplazar al Tribunal Constitucional, la conclusión es evi- 
dente: o se modifica el recurso para la unificación de doctrina, ya que el 
de casación en interés de la Ley es un recurso ineficaz, o se. arbitra algún 
remedio que permita unificar los criterios de los Tribunales. 

Iv. UNA REFORMA NECESARIA. 

Precisamente, esto último es lo que ha hecho la Ley Orgánica 
16/1994, de 8 de noviembre, por la que se reforma la Ley Orgánica 
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. Esta Ley, bajo la rúbrica de 
“Artículo decimotercero. Competencia de la Sala de lo Contencioso- 
Administrativo de la Audiencia Nacional”, dispone que el artículo 66 de 
la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, queda redactado de la siguiente 
forma: 

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

(52) Asi lo afirma la STS de 21 de septiembre de 1994 (R. AI. 7375). con cita de las 
siguientes Sentencias del Tribunal Constitucional: 10988. dt 
de febrero; 1Wl988, de 7 de junio; 161/19X9, de 16 de octubre; y 2OOfI989. de 30 de no- 

e 13 de enero; 12/1988, de 3 
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Estado, salvo que confirmen en vía administrativa de recurso o en 
procedimiento de fiscalización o tutela los dictados por órganos o 
entidades distintos, cualquiera que sea su ámbito territorial. 
Asimismo conocerá de los emanados de los Jefes de los Estados 
Mayores del Ejército de Tierra, de la Armada y del Ejército del 
Aire, exclusivamente en las materias referidas a ascensos, orden y 
antigüedad en el escalafón y destinos». 

Por tanto, el legislador ha preferido crear una norma especial de com- 
petencia, antes que modificar el sistema general de recursos contenido en 
la Ley de la Jurisdicción. 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 concedía recurso de casa- 
ción para la unificación de doctrina ante el Tribunal Supremo, con lo cual 
se creaba un privilegio del que no gozarían los funcionarios civiles, o bien 
se residenciaba el conocimiento de estas causas ante un único Tribunal, 
solución que conducirá, en principio, a la unidad de criterios, necewia 
tanto para el militar en el desenvolvimiento de su carrera, como para la 
Administración en el momento de tomar sus decisiones en tal materia. 

Finalmente, el borrador de Anteproyecto de nueva Ley Reguladora de 
la Jurisdicción Contencioso-Administrativa, elaborado en el seno del ac- 
tual Ministerio de Justicia e Interior con fecha de noviembre de 1994, por 
una comisión de prestigiosos juristas, extiende la solución adoptada por el 
artículo 66 de la LOPJ a todo el ámbito de la Administración del Estado, 
al establecer la competencia de la Audiencia Nacional, que se referirá a 
los actos que emanen de los órganos que tengan competencia sobre todo 
el territorio nacional. Además, evita las imprecisiones que contiene el vi- 
gente artículo 93.2.a) de la Ley de la Jurisdicción, redactado por la Ley 
10/1992, ya que concede recurso de casación no sólo respecto a la extin- 
ción de la relación funcionarial, sino también sobre el nacimiento de la 
misma, habla expresamente de funcionarios de carrera, con lo que se evi- 

(53) Así lo establece en dos sentencias dictadas para resolver sendos recursos de ca- 
nación en interés de la ley, en las que se pronuncia sobre los tiempos necestios para que 
se produzca el ascenso al empleo superior en determinado Cuerpo, en las que se dice que 
la decxión jurisdrxional afecta al interés general no sdIo del Cuerpo en cuestión, sino de 
las mismas Fuerzas Armadas en su conjunto, así como al interesado, sobre el que uene un 
transcendente <<efecto en el ámbito moral». Cfr. SSTS de 3 y 4 de mayo de 1994 (R. Ar. 
4223 y 4227). 

174 



ta interpretaciones amplias sobre el concepto de funcionario e incluye ex- 
presamente en la excepción al personal al servicio de particulares, que es 
otro de los supuestos ampliatorios del artículo 93.2.a), tras la Reforma de 
1992. 

En definitiva, lo que está en juego es, nada menos, un principio tan 
importante como la seguridad jurídica, a cuya consecución obliga, ade- 
más, la misma Constitución. 
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LA FALTA DE RESPETO A SUPERIORES Y, EN ESPECIAL, LAS 
RAZONES DESCOMPUESTAS Y RÉPLICAS DESATENTAS A 

LOS MISMOS, EN LA LEGISLACIÓN DISCIPLINARIA DE LAS 
FUERZAS ARMADAS Y DE LA GUARDIA CIVIL* 

Santiago Prados Prados 
Del Cuerpo Jurídico Militar 

Profesor de la Universidad de Cádiz 

1. ANTECEDENTE 

El Código de Justicia Militar de 1945, con idéntica redacción al de su 
predecesor (artículo 335 del Código de Justicia Militar de 1890) conside- 
raba como falta leve K[...] Las razones descompuestas o réplicas desatentas 
al superior» (art. 443). 

En cambio, la falta de respeto a los superiores -públicamente- se en- 
contraba regulada, dentro de la categoría de las faltas graves, en el apartado 
19 del artículo 437. No es de extrañar esta diversa catalogación de idénti- 
cas conductas, la falta de respeto a superiores, como falta grave en el 
Código de Justicia Militar de 1945 y leves, actualmente, de los attículos 

* Este trabajo aparecerá publicado en el Libm Homenaje que la Universidad de 
Córdoba elabora eo memoria del que fuera Profesor de su Facultad de Derecho y Director 
de su Instituto de Criminología, Doctor D. Enrique Casas Barquero. 
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8.10 de la Ley Disciplinaria Militar (LDM) (1) y 7.14 de ta Ley Discipli- 
naria de la Guardia Civil (LDGC) (2), si tenemos en cuenta que esta in- 
fracción se encuentra inmersa, en so nivel más liviano, dentro de las con- 
ductas contraxias 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 respete ha motivado y motiva que se tipifi- 
quen estas conductas calificándolas de modo diverso atendiendo a su gra- 
vedad. Así, en la legislación disciplinaria y penal militar vigente las con- 
ductas ilícitas 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: artículos 98 a 101 del 
Código Penal Militar (CPM) (3)], sin olvidar la falta grave de insubordi- 
nación de los artículos 9.16 de la LDM y 8.16 de la LDGC. El criterio, 
pues, de ubicación de estas conductas para calificarlas, atendiendo a su 
gravedad, ha dependido de la sensibilidad del legislador en cada momento 
para proteger el bien jurídico transgredido en estas infracciones. 

II. NATURALEZA JURIDICA 

El bien jurídico protegido en esta falta lo constituye la disciplina. Así, 
en las Instrucciones para la aplicación del régimen disciplinario de las 
Fuerzas Armadas (ILDM) (4) se incluye entre las «faltas contra la disci- 
plina» (apart. XI. B). Del mismo modo, en el caso del delito de insulto a 
superior expresamente, el Código penal castrense lo sitúa en la sección l”, 
del capítulo II, del título V, bajo la rúbrica de «delitos contra la discipli- 
na». 

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

(1) El régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas es el contenido en la Ley 
Orgánica 12/1985, de 27 de noviembre (BOE núm. 286, de 29 de noviembre), que entró 
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 Orgánica 
I111991, de 17 de junio (BOE núm. 145, de 18 de junio). 

(3) El Código Penal Militar fue aprobado por Ley Orgánica 13/1985, de 9 de diciem- 
bre (BOE núm. 296, de Il de diciembre), no entrando en vigor, conforme su Disposición 
final, hasta el 1 de junio de 1986. 

(4) Las Instrucciones para la aplicación del régimen disciplinario de las Fuerzas 
Armadas fueron aprobadas por Orden Mimsterial 430986, de 27 de mayo (Apéndice al 
BOD núm. 103, de 30 de mayo; conecclón de errores en el núm. 115. de 17 de junio). 
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analizar la evolución histórica del vocablo, que excedería de la preten- 
sión de este trabajo, hay que señalar que disciplina es una noción «multí- 
vota» (5). Qué haya de entenderse por disciplina no es nada fácil: 
«Observancia de las leyes y ordenamientos de una profesión o instituto 
t...]»(6). En el ámbito de las Fuerzas Armadas la disciplina, en un senti- 
do jurídico estricto, viene a significar <c[...] el conjunto de aquellos debe- 
res que dimanan de la relación de subordinación o dependencia en que 
unas personas se hallan respecto a otras» (7), o, si se prefiere, como x[...] 
los deberes relacionados con la subordinación jerárquica, objetivamente 
considerados, y también se refiere al cumplimiento exacto de las obliga- 
ciones que dicha relación de subordinación impone a superiores e infe- 
riores, 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 relación jerárquica de los inferiores con 
los superiores obtendremos la <<subordinación». La subordinación 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 básicos de las Fuerzas Armadas» (10). 

El respeto, pues, se configura como un deber fundamental del inferior 
hacia sus superiores; la transgresión más liviana del mismo, de xinsubor- 

(5) Cfr. J.M. Rodríguez Devesa, uInsubordinación», en Nueva Enciclopedia 
Jurídica, t. X111, Francisco Seix, Barcelona, 1968, p. 150. Vid., asimismo, *Notas sobre 
los delitos de insulto a superior», en II Jornadas de Derecho penal militar y Derecho de 
la guerra, Universidad de Valladolid, Burgos, 1962, y. especialmente, eLa acaón penal y  
la acción disciplinaria en el Derecho militar español», en Revisra Española de Derecho 

Militar, núm. 7 (1959). pp. 74.76. 
(6) Cfr. Diccionario de fa Lengua E~ppañofa. Real Academia Española, 2 I’ edlc., t. 1, 

Madnd, 1992, p. 758. 
(7) Cfr., J.M. Rodríguez Deve,a, «Insubordinación>>, cit., p. 150. 
(8) Cfr., E. Calderón Susín, aTrascendencia penal y  disciplinana de la insubordina- 

ción. La desobediencrw, en La Jwisdkción mililar, Consejo General del Poder Judidal, 
Madrid, 1992, p. 312. 

(9) Cfr., entre caros, J. M. Rodríguez Devesa, &xubordinación», cit., p. 150; P. 1. 
Fernandez Dotú, «lnsubordinaciúnn, en Diccionario Jurídico, Espasa Calpe, Madrid, 
1991, p. 529; F. Jiménez y  Jiménez, <<La. subordinación militar en el marco de una coope- 
ración internacional: represión de la msubordmación», en Revista Española de Derecho 
Militar, núm. 12 (1961). p. 69: y  P. García Ballester, <<Delito de insulto a superior», en 
Comentarios al Código Penal Milirar, coord. por R. Blecua Fraga y  J. L. Rodríguez- 
Vdlasante 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» (1 l), es la que tipifica la falta leve 
prevista en los artículos 8.10 y 7.14, respectivamente, del Régimen 
Disciplinado 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 será 
respetuoso y leal con sus jefes» (ti. 35); «no [...] tolerará ni habbtrá mal de 
sus superiores» (art. 37); «respetará a todo superior con independencia del 
Ejército, Arma, Cuerpo o Instituto a que pertenezca. Ningún jefe tolerará ni 
disimulará la falta de subordinación» (mt. 38); y «pondrá gran cuidado en 
observar y exigir los signos externos de subordinación [...]x (art. 40). 

Para los militares de empleo este deber viene determinado además en 
su normativa específica. Así, los artículos 30.1 del Reglamento del militar 
de empleo de la categoría de oficial (13) y 36.1 del Reglamento de Tropa 
y Marinería profesionales de las Fuerzas Armadas (14) disponen que 
N[...] observarán las reglas de disciplina y de respeto al orden jerárquico, 
características indispensables para conseguir la máxima 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), según la cual, «el mili- 
tar de reemplazo deberá conocer y cumplir exactamente las obligaciones 
contenidas en las Reales Ordenanzas, tanto las de carácter general militar 
como las específicas de su Ejército y las propias de su condición» (art. 
41). Más específicamente, el Reglamento del Servicio Militar (16) (RSM) 
dispone que son deberes, entre otros, «respetar a sos jefes y 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), añadiendo, como norma de comportamiento, «obedecer y respe- 
tar a todo oficial y suboficial de cualquier Ejército, a los cabos primeros 
de su ejército y a los cabos de su unidad [...]x (art. 17, a). 

(11) Sentencia del TS de 19 de enero 1993 (Boletín Judicial Milirarnúm. 5, p. 94). 
(12) La Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas fueron promulgadas por Ley 

85/1978, de 28 de diciembre (BOE núm. Il, de 12 de enero de 1979, con corrección de 
errores en el núm. 34, del 8 de febrero). 

(13) Real Decreto 537/1994, de ‘25 de marzo (BOE núm. 88, de 13 dc abril). 
(14) Real Decreto 9840992, de 3 1 de julio (BOE núm. 209, de 31 de agosto). 
(15) Ley Orgánica 13/1991, de 20 de diciembre (BOE núm. 305, de 21 de diciem- 

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

A. El sujeto acrivo 

El sujeto activo de esta infracción, 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 «están suje- 
tos a lo dispuesto en la presente Ley los militares de carrera y los milita- 
res de empleo que mantienen una relación de servicios profesionales, sal- 
vo que, según 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 general de 
derechos y obligaciones 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 areserva activa», las ILDM establecen su sujeción a 
la Ley Disciplinaria militar (apart. III.A.5). El Tribunal Supremo ha seña- 
lado que esta situación administrativa no implica Ia exclusión del ámbito 
disciplinario, por cuanto que se trata de una situación de «actividad» has- 
ta pasar a la situación de retirado (19). De cualquier modo, esta situación 
se encuentra extinguida desde la entrada en vigor de la LPMP, según la 
cual ulos militares de carrera que se encuentren en la situación de reserva 
activa pasarán a la reserva, conservando el derecho a un ascenso que tu- 
vieran adquirido [...]>> (Disp. Adicional V.2 LPMP). 

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

(17) Prevwos reglamentariamente en el ti. 26 apanados d) y  e) del Real Decreto 
1385/199Q, de 8 de noviembre (BOE núm. 273, de 14 de noviembre), por el que se aprueba el 
Reglamento General de adquisición y  pérdida de la condición militar y  de situaciones adml- 
nistmtivas del personal militar profesional. Su inclusi6n en el tibito disciplinario viene de- 
terminado, por omisión, en los artículos 98.3 de la LPMP y 29.2 del Real Decreto 1385/1990. 

(18) Supuestos previstos en los artículos 36 y  37 del Real Decreto 1385/1990, de 8 
de noviembre. La sujeciún al régimen disciplinario viene establecido, por omisión, en los 
artículos 100.9 LPMP y  40.2 del propio R.D. 138511990. 

(19) Sentencia del TS de 24 de enero de 1991 (Actualidad Administrativa, núm. 
17/1991, ref. 269). 
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III.A.5). Esta situación «permanecerá durante el período de adaptación 
requerido por la Leyes de plantillas de las Fuerzas Armadas [...]>l (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 artículos 99.3 y 
100.9 (20), sujeta, por exclusión, a las leyes penales y disciplinarias al 
militar de carrera en situación de servicios especiales [art. 99.1 d) y e) 
LPMP] o de excedencia voluntaria (supuesto del art. 100.3 LPMP), la 
doctrina se mantiene crítica al respecto y cuestiona, no sin razones, di- 
cha sujeción (21). 

b’) Del mismo modo, los militares de empleo estarán sometidos al 
sistema general de derechos y obligaciones del militar profesional de ca- 
rrera hasta la finalización o rescisión del compromiso, tras la cual pasan a 
la situación de reserva del servicio militar, en la que dejan de estar sujetos 
a las leyes penales y disciplinarias militares. 

Expresamente, y con idéntica redacción, los Reglamentos del militar 
de empleo de la categoría de oficial (art. 29.1) y el de Tropa y Mtinería 
profesionales de las Fuerzas Armadas (art. 35.1) disponen que <<[...] están 
sujetos al régimen general de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y 
disciplinarias militares». 

Conforme los artículos 110 de la LPMP y 59 del Real Decreto 
1385/1990, de 8 de noviembre, sólo puede ser autor de esta infracción 
disciplinaria el militar de empleo que se encuentre en las siguientes situa- 
ciones administrativas: servicio activo, disponible, suspenso de empleo, 
suspenso de funciones y excedencia voluntaria (supuestos de los aparta- 
dos 2 y 3 del artículo 100 LPMP). 

Por otro lado, la LDM dispone que «a los militares de reemplazo les 
será de aplicación durante la prestación del servicio militar» (art. 3.2 
LDM). La normativa aplicable se encuentra en la Ley Orgánica 13/I991, 
de 20 de diciembre, del Servicio Militar, según la cual, «los militares de 
reemplazo están [...] sujetos al régimen general de las Fuerzas Armadas y 
a las leyes penales y disciplinarias militares» (art. 40.1 LSM). Esta ley se 
encuentra desarrollada 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 

(20) Yen los artículos 29.2 y  40.2 del Real Decrecto 1385/1990, de 8 de noviembre. 
(21) Cfr. A. Millán Ganido, «El concepto de “militar profesional” a efectos penales 

y  la Ley 1711989, de 19 de julio», en La Función Militaren el acrual ordenamiento cons- 
titucional español, ed. de M. Ramírez Jimhz, dir. por F. Lápez Ramón y  caord. por 1. 
Fernández López, Trotta, Madrid, 1995, pp. 67 y 68. 
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de junio, disponiendo éste al respecto que «el militar de reemplazo estará 
sujeto a la Ley Orgánica 120985, de 27 de noviembre, del Régimen 
Disciplinario de las Fuerzas Armadas» (art. ll, 1 RSM). 

Además de los militares profesionales y de reemplazo, la LDM es 
también de aplicación «a los españoles que se incorporen a prestar servi- 
cio en las Fuerzas Armadas, por aplicación de la legislación reguladora de 
la movilización nacional» (art. 3.2 LDM). 

Finalmente, están sujetos al régimen disciplinario de las Fuerzas 
Armadas los alumnos de los centros docentes militares de formación (Disp. 
Adicional 3” LDM), si bien con las peculiaridades de tipo orgánico y proce- 
dimental que se determinan en esta Disposición Adicional y expresamente 
reguladas en el artículo 24 de la Orden 43/1993, de 21 de abril (BOE núm. 
101, de 28 de abril), sobre Régimen del Alumnado de los Centros docentes 
militares de formación, consistentes, fundamentalmente, en el cumplimien- 
to de las sanciones en el propio centro, sin perjuicio de la participación del 
alumno en las actividades académicas, y el resultado del expediente disci- 
plinario que se incoe por falta grave, que podrá conllevar la baja del alumno 
en el centro docente militar, correspondiendo al Secretario de la 
Administración Militar la imposición de esta sanción, sin perjucio de la po- 
sibilidad de interponer recurso ante el Ministro de Defensa. 

b) El sujeto activo en el ámbito disciplinario de la Guardia Civil viene 
determinado por el artículo 2” de su Ley reguladora. 

a’) «Están 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 inherentes a la condición de 
militar» (ti. 2.1 LDGC). Al no dictarse aún el régimen de personal pro- 
pio de este Instituto, deben entenderse aplicables las situaciones adminis- 
trativas previstas en la Ley 170989, y en consecuencia cuanto se dijo más 
arriba, con la excepción de la situación de reserva, pendiente de la deter- 
minación de las edades en que se alcance esta situación en el Cuerpo (22). 
Es de señalar que el Real Decreto 1385/1990, de 8 de noviembre, por el 
que se aprueba el Reglamento General de adquisición y pérdida de la 
condición de militar y de situaciones administrativas del personal militar 
profesional, excluye expresamente a la Guardia Civil de su ámbito, al de- 
terminar que «hasta tanto no se desarrolle reglamentariamente el régimen 

(22) Cfr. J. del Olmo Pastor, <<Ámbito material subjetivo de aplicación», en 
Comentarios a la Ley Disciplinaria de la Guardia Civrl, coord. por J. L. Rodríguez- 
Villasante y Prieto, Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, Madrid, 
1993, p. 42. 
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jurídico sobre la adquisición y pérdida de la condición de militar y de si- 
tuaciones administrativas del personal perteneciente al Cuerpo de la 
Guardia Civil, seguirá rigiéndose por las disposiciones hasta ahora en vi- 
gor*> (Disp. Transitoria 133. 

b’) Están igualmente sujetos a la Ley «los guardias civiles auxiliares 
mientras se encuentren en situación de actividad o servicio en filas» (art. 
2.1 in pne 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 período máximo de dos años a 
partir de la entrada en vigor de la presente Ley, se mantendrá el volunta- 
riado especial en la Guardia Civil» (Disp. Transitotia 4” LSM), por lo que 
debe entenderse que tal volunttiado se encuentra en la actualidad extin- 
guido, sin que, no obstante, se haya promulgado el específico régimen de 
los militares de empleo al set-vicio del Instituto armado. 

c’) Los alumnos de los centros docentes de formación quedan excluí- 
dos del ámbito subjetivo de la Ley, por cuanto «se les aplicarán sus regla- 
mentos disciplinarios específicos, los cuales deberán adecuarse a lo regu- 
lado en la presente Ley» (art. 2.2 LDGC). Su régimen disciplinario, pues, 
deberá ser objeto de una regulación específica que se adecuará 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 y el artículo 3.3 y Disp. 
Adicional 3” de la LDM tras las modificaciones introducidas por la Ley 
del Servicio Militar, ya que según éstas, como se dijo, los alumnos de los 
centros docentes de formación de las Fuerzas Armadas están sujetos a la 
LDM sin perjuicio de las infracciones de carácter académico, lo que equi- 
vale a que, en la práctica, estén sometidos a una dual regulación: el régi- 
men disciplinario de la Ley 12/1985 y los reglamentos específicos de ca- 
rácter interno propios de los centros de formación en lo que afectan a las 
infracciones académicas. 

B. Sujeto pasivo 

El titular del interés jurídicamente lesionado por esta infracción disci- 
plinaria cs el Estado, cuyas misiones encomendadas, en el artículo 8” de 

(23) CO. A. Millán Garrido, Régimen Disciplinnrio de la Guordra Civil, Trotta, 
Madrid, 1992. p. 47. 
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la Constitución, a las Fuerzas Armadas como institución, quedan genéti- 
camente afectadas. 

Específicamente, los regímenes disciplinarios tienen por objeto «ga- 
rantizar la observancia de las Reales Ordenanzas y demás normas que ti- 
gen la Institución Militar, el cumplimiento de las órdenes de mando y el 
respeto al orden jerárquico» (art. 1” LDM), o, en términos similares, «ga- 
rantizar la observancia de la Ley Orgánica de Fuerzas y Cuerpos de 
Seguridad, Reales Ordenanzas y demás normas que rigen la Institución, 
así como el cumplimiento de la órdenes de conformidad con su carácter 
de instituto armado de naturaleza militar y estructura jerarquizada» (art. 
1” LDGC). 

Distinto al sujeto pasivo es el objeto material sobre el que recae la ac- 
ción 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 Código penal militara las leyes disciplinarias (24), obtendremos 
el concepto de superior: «el militar, que respecto a otro, ejerza autoridad, 
mando o jurisdicción en virtud de su empleo jerárquicamente más elevado 
o del cargo o función que desempeñe, como titular o por sustitución regla- 
mentaria y únicamente en el desempeño de sus funciones» (art. 12.1 CPM). 

Las caracterfsticas de este concepto, excesivamente técnico, son, por 
un lado, la condición de militar del superior, por otro y más esencial, el 
ejercicio de la autoridad, mando o jurisdicción con respecto al subordina- 
do. Quiere esto último decir que según la definición del Código penal 
castrense no basta para ser superior ostentar jerrirquicamente un empleo 
militar más elevado, es requisito sine qua non ejercer autoridad, mando o 
jurisdicción, bien por un empleo jerárquicamente más elevado bien por el 
cargo o función desempeñado por el superior, como titular o sustitución. 

Como ha apuntado acertadamente algún autor «es así perfectamente 
posible que un militar de superior graduación no sea superior de otro de 
empleo inferior, si entre ellos no existe relación alguna de servicio que 
implique autoridad, mando o jurisdicción 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 razón del cargo o función que desempeñe, si 
le confiere autoridad, mando o jurisdicción» (25). 

(24) Cfr., entre otros, 1. L. Rodríguez-Villasante y  Prieto, «El principio de especiali- 
dad», en Comentarios al Código Penal Militar, ch., pp. 173.174, y  J. Rojas Caro, 
Derecho Disciplinario Milirar, Tecnos, Madrid, 1990, p. 55. 

(25) Cfr., J. L. Rodríguez-Villasante y  Prieto, «Superior», en Diccronarh Jurídico. 
ch., p. 948. Asmismo, J. M. Rodríguez Devesa, «Insubordinación», cit., p. 151. 



Ello puede dar lugar a una cierta disfunción en el caso de las clases de 
tropa y marinería, toda vez que según la Reales Ordenanzas para las 
Fuerzas Armadas (26) «desde su incorporación a filas obedecerá y respe- 
tará a todo oficial y suboficial de cualquiera de los 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 función del servicio» 
(art. 50 ROFA), lo que debe solucionarse atendiendo en todo momento al 
estricto orden jeráquico castrense en vía disciplinaria, que no se verá 
afectado necesariamente por la fórmula del artículo 12 del Código penal 
militar (27). 

IV. ELEMENTOS ESPECIFICOS DE LA INFRACCION DISCIPLINARIA 

Los artículos 8.10 de la LDM y 7.14 de la LDGC contienen tres su- 
puestos: la falta de respeto, las razones descompuestas y las réplicas desa- 
tentas. 

a) Respeto es miramiento, consideración, deferencia. «La palabra 
“respeto” tiene, etimológicamente, un doble significado: el de acatamien- 
to a lo que dispone, y el de observancia de la consideración 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 infracción 
disciplinaria de carácter leve es valorar la gravedad o importancia, la enti- 
dad de la misma, atendiendo a sus circunstancias. Lo que aquí se sancio- 
na es la ligera, la simple irrespetuosidad. Consiste en el ataque al buen 
nombre o prestigio del superior, que puede manifestarse de múltiples for- 
mas: el comentario despectivo al superior o su conducta, el desacreditarle, 
la desconsideración o la burla. Nunca debe ser tan grave como una insu- 
bordinación ya que daría lugar a la falta grave prevista en los artículos 
9.16 de la LDM y 8.16 de la LDGC. 

(26) El artículo 18 de la LDM dispone que «todo militar tiene el deber de corregir las 
infracciones que observe en los mferiores, le esth o no subordinados directamente, cual- 
quiera que sea el Ejkcito, Amu o Cuerpo al que pertenezcann. En cambio, el artículo 18 
de la LDGC se adecua de forma acertada al concepto penal de superior empleando el tér- 
mino «mando». 

(27) Cfr. E. Calderón Susín, «El concepto de superiorn, en Comenrarkx al Código 
Penal Milirar. ch., pp. 274.275. 

(28) Sentencia TS de 27 de abril de 1993 (Bolefin Judicial Milirar, núm. 6, p. 149). 
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Debe destacarse que no es necesaria la presencia física de] superior 
para que se produzca la falta de respeto. 

En mi opinión, afirmaciones como «si el hecho llegase a integrar inju- 
rias, sería el delito de insulto a superior del artículo 101 del CPM (29)» o 
«no requiere la gravedad de la injuria ni el animo o intención de hacerlo 
(30)~ deben ser matizadas. El artículo 101 del Código penal militar sólo 
castiga al «militar que [...] injuriare en su presencia, por escrito o con publi- 
cidad a un superior». No tengo inconveniente en compartir dichas afnma- 
ciones para los supuestos de acciones injuriosas que consistan en réplicas 
desatentas o razones descompuestas, que, como se verá, exigen la presencia 
física del superior, pues constituirán en todo caso el tipo delictivo del artí- 
culo 101 del Código castrense. Sin embargo, Lqué ocurre en los supuestos 
injutiosos 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, integrarán ilícitos disciplinarios y, de ellos, atendiendo a su gravedad, el 
de la falta leve analizada, si se tiene en cuenta, además, el concepto sustan- 
cial de injurias livianas que conforma el artículo 586.1” del Código penal, si 
bien, al quebrantarse en aquélla un bien jurídico, la disciplina, primordial 
en el seno de las Fuerzas Armadas y cualitativamente distinto al del honor 
del Código ordinario, deberán castigarse con el mayor rigor que permite la 
Ley Disciplinaria, esto es, como falta grave de subordinación (31), máxime 
cuando expresamente ésta añade: «cuando no constituya delito». 

Por otra parte, la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha manifestado 
que en modo alguno cabe extrapolar, sin más, usos o modos sociales, con- 
ceptos vulgares coloquiales de menosprecio, al seno de las Fuerzas Arma- 
das, de una institución jerarquizada, cuyo pilar básico es la disciplina (32). 

Es evidente la conexión existente con las faltas leves de uhacer 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 al legislador la reiteración de esta con- 
ducta en el «cajón de sastreu que constituye el número 33 del articulo 8 
de la LDM, a tenor del cual se castigan como falta leve «las demás que 
[...] constituya[n] ligera irrespetuosidad para con los Jefes y superiores». 

(29) Cfr., J. Rojas Caro, Derecho Disciplinario Militar. ch., p. 156. 
(30) Cfr.., L. B. Alvarez Roldán y  R. Fartún Esquifino, La Ley Disciplinarra Mlirar, 

Aranradi, Pamplona, 1986, p. LOO. 
(31) Vid. P. García Ballester, «Dehro de insulto a superior», cit., pp. 1223 y  1230. 
(32) Sentencia de 19 de enero de 1993 (Bolerín JudicialMilitar, núm. 5. p. 94). 
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b) Como acertadamente señala Rojas Caro (33) la razón descompues- 
ta «es aquella en la que existe un componente psicológico por parte de 
quien replica, pues envuelve cierto grado de falta de compostura, de falta 
de medida o equilibrio en la réplica o contestación, que en ocasiones va 
acompañada de un inmoderado acaloramiento». Razones descompuestas 
son los malos modos, la gesticulaci6n 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, aquí sólo puede producirse en relación 
directa con el superior y no fuera de su presencia o en relación a terceros. 

Las razones descompuestas nunca pueden llegar a ejecut, actos o de- 
mostraciones con tendencia a maltratar al superior, pues comprenderfa el 
delito tipificado del artículo 100 del Código Penal Militar. 

c) En las réplicas desatentas priman Ias palabras o expresiones inade- 
cuadas, fuera de lugar, desconsideradas, ineducadas, groseras, despectivas 
o retadoras, provinientes normalmente de contestaciones a órdenes recibi- 
das, indicaciones o llamadas de atención del superior. También pueden in- 
tegrarlas la falta de atención o corrección hacia él. 

Al igual que las razones descompuestas, requieren la presencia física 
del superior, que es el destinatario de las mismas. 

En cualquiera de las tres supuestos contemplados hay que tener en 
cuenta la conducta previa del superior (provocación o familiaridades) co- 
mo circunstancia motivadora o no de la falta, a efectos de graduar la sao- 
ción que se imponga (34). 

El sujeto activo debe conocer la concurrencia en el superior de esa 
condición, y de la relación de subordinación existente entre ambos, como 
elemento subjetivo del tipo disciplinario, por lo que, en caso contrario, 
quedaría excluído de éste, sin perjuicio de que el hecho pudiese integrar 
una injutia liviana del artículo 586.1” del Código penal ordinario. 

V. CONSIDERACIONES FINALES 

Debe señalarse que la principal dificultad para la determinación de es- 
ta falta la constituye la amplia gama de conductas integrantes del concep- 

(33) Cfr., J. Rojas Caro, Derecho disciplinario Miliror, cit., p. 156. 
(34) Cfr. L. B. Alvarez Roldán y R. Fomín Esquitino, Lo ky Dirciplinatio Milirm, 

cit., p. 100. 



to genérico de insubordinación. Los múltiples comportamientos contra- 
rios a la disciplina hacen que las fronteras sean difusas entre una califka- 
ción y otra, fundamentalmente con la falta grave de insubordinación, 
cuando no constituya delito (art. 9.16 LDM y 8.16 LDGC), lo que conlle- 
va el problema de encontrar criterios que permitan discernirla acudiendo 
a la gravedad de las conductas y alas circunstancias de las mismas, nunca 
favorables a la necesaria seguridad jurídica (35). 

Finalmente, si la falta describe tres supuestos, puede suceder, por la 
evidente conexión entre ellos, que una misma actuación del subordinado 
pueda incurrir en dos o tres. ¿Motiva esto sanciones distintas para cada 
uno de ellos?. La solución, en mi opinión, vendría dada acudiendo a la 
unidad de tiempo y lugar de los hechos. 

(35) Cfr. E. Calderón Susín, «Trascendencia penal y disciplinaria de la insubordina- 
c16n. La desobediencia», cit., p. 342. 
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militares, en relación con los arts. 14 y 25.2 de la Constitución. 
Ponente: Sr. Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

El Juzgado Togado Militar Territorial núm. 41, de La Coruña, plantea 
cuestión de inconstitucionalidad en relación con el art. 1 a) del Decreto- 
lev de 1 de febrero de 1952, que establece: 

“Podrán redimir su pena por el trabajo, conforme a lo prevenido 
en el art. 100 del Código penal, los penados que deban cumplir en 
establecimientos militares condenas impuestas: 

a) Por delitos definidos en el Código de Justicia Militar, cuan- 
do produzcan la salida definitiva de los Ejércitos”. 

Señala el Juzgado proponente, en síntesis, que el precepto menciona- 
do, al dejar fuera de los beneficios que prevé, tanto a los presos preventi- 
vos -a diferencia de lo dispuesto el art. 29.2 de la Ley Orgánica 1/1979, 
General Penitenciaria- cuanto a aquellos otros reos que aún tengan la 
condición de militares, vulnera el principio de igualdad consagrado en el 
art. 14 CE. 
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Ajuicio del órgano judicial militar, la discriminación contenida en la 
normativa penitenciaria militar aludida es todavía más 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. 

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

4. En cuanto a los argumentos de estricta constitucionalidad esgri- 
midos para sostener la nulidad del precepto, debemos limitamos al dere- 
cho a la igualdad del art. 14. CE., puesto que la alegada vulneración del 
art. 25.2 CE., citado sin desarrollo argumenta1 alguno, sólo puede enten- 
derse en conexión con el art. 14 C.E. En efecto, del art. 25.2 CE., y, en 
concreto, de la referencia que en el mismo se hacce a la orientación de las 
penas privativas de libertad hacia la reeducación y reinserción social no 
puede extraerse un derecho a un régimen de redención de penas por el 
trabajo. El problema no se centra en la valoración abstracta de si es legíti- 
mo o no excluir un régimen de redención de penas por el trabajo, sino en 
si, existiendo una regla general en el ordenamiento de reconocimiento de 
este beneficio, que puede estar ciertamente inspirada en el ti. 25.2 CE., 
es legítima, a la luz del art. 14 CE., una excepción o exclusión como la 
que establece el precepto cuestionado para lo penados que deban cumplir 
en establecimientos militares condenas impuestas por delitos definidos en 
el Código 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 z-t. 14 CE. porque introduce una diferencia- 
ción de trato, no entre presos comunes y presos militares, sino entre estos 
últimos, en función de que la condena impuesta sea o no compatible con 
su permanencia en el Ejército. En este mismo sentido se expresa la Expo- 
sición de Motivos de la norma, que justifica la exclusión del beneficio de 
aquellos que conservan su condición. de militares en atención a que. para 
éstos, el 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 cuestión, desde esta perspectiva, que vincula directamente el tratamiento 



peyorativo de los penados que conserven la condición de militares a la pe- 
culiar estructia jerárquica y disciplinaria de los Ejércitos. 

En este caso, los elementos de diferenciación son más complejos; 
puesto que el art. 100 C.P. introduce una regla general, la exclusión de un 
determinado colectivo de presos -de su ámbito de, aplicación ha de ti& 
carse atendiendo alas, pecualiaridades concurrentes en aquél, si compara- 
do con el conjunto de destinatarios. de la norma, sin que sea válido tomar 
como términosde comparación sólo a otros presos militares, que, por re- 
sultar incluidos en el beneficioso en el beneficio del art. 100 C.P. integran 
también el supuesto hecho de la regia general. Centrada así la cuestión, el 
rasgo diferencial que, concurre en el colectivo excluido respecto de todos 
los demás sujetos destinatarios del beneficio, es el hecho de que los pre- 
sos excluidos conservan su condición de militares, por no haberle sido 
impuesta la pena de separación del servicio. 

Este Tribunal ha admitido que los rasgos organizativos, del Ejército 
-inherentes a su función- justifican peculiaridades del régimen penal 
penitenciario del personal que lo integra, cuando se demuestra adecuada- 
mente la conexión entre la diferencia de trato examinada y la salvaguardia 
de aquellos valores, imprescindibles para que la institución militar con- 
serve sus perfiles (STC 9711985). En este sentido, la STC 180/1985 ha 
considerado no discriminatoria la inaplicabilidad del beneficio de suspen- 
sión 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 específicas de unidad y dis- 
ciplina», y que, esta finalidad de la norma y la delimitación personal que 
a la misma se liga no podían considerarse contrarias al art 14 C.E. 

De acuerdo con esa doctrina, hemos de examinar si las exigencias es- 
pecíficas 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 relación estrecha 
o 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 9711985, fundamento jurídico 4.“, 760982, 97/1984 ó 
330985, entre otras). Lo cual no es sino una aplicación específica 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 diferenciación de trato carece de justificación objetiva y razonable, 
valorada en atención a la naturaleza de la medida y la finalidad persegui- 



da con ella, exigencia de justificación que ha de ser más rigurosa cuando, 
como en el presente cso, se trata con toda claridad de una excepción a lo- 
que es la regla general en el conjunto del ordenamiento y también dentro 
del propio régimen penal y penitencitio de los Ejércitos, y que puede co- 
nectarse con la orientación reeducadorade la pena privativa de libertad 
(arr 25.2 C.E.). 

6. El art. 1 a) del Decreto-ley de 1 de febrero de 1952 establece un 
beneficio penitenciario que tiende a «mitigar el rigor material de la exten- 
sión de la condena*> (STC 94/1986, fundamento juríd ico 2.” ). Opem, por 
tanto, sobre el cómputo 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 la 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 180/1985, que impide exten- 
der al caso sus conclusiones, puesto que en aquélla se partía del presu- 
puesto contrario, de conservación de la libertad del condenado cuando no 
se había extinguido la responsabilidad penal; esto es, de neutralización 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 privación de libertad, ni mitiga- 
ción alguna de lás condiciones de ésta en cuanto dure. Pero de esta doctri- 
na no puede extraerse, como consecuencia necesaria, la aptitud de la mera 
invocación del valor disciplina militar para Justificar, sin más, la diferencia 
de trato en el cómputo de la pena a que se contrae el precepto cuestionado. 

Los términos del debate han de centrarse en la razonabilidad, a la luz 
del ti. 14 CE., de la diferencia de trato de los presos que conserven la con- 
dición de militares respecto de los restantes (militares o no), en la exclusión 
de aquéllos del beneficio de redención de penas por el trabajo; y en si la 
disciplina militar puede justificar por si misma esta diferenciación exclu- 
yente. No e&stiendo dudas de la constitucionalidad de un’ régimen penal y 
penitencitio específico de la institución militar, ha de estarse de acuerdo 
con el Ministerio Fiscal cuando afirma que la disciplina y jerarquía castren- 
ses, como valores relevantes por la propia naturaleza y funciones de la insti- 
tución militar, ya han sido apreciadas por el legislador desde el momento 
mismo en que articuló una más drástica respuesta a delitos que, por come- 
terse en el ámbito militar o en estrecha conexión con él, puedan ponerlas en 
peligro, aparejando a estos delitos la pena de separación del servicio. 

Teniendo esto en cuenta, no resulta aceptable el vínculo entre la ex- 
clusión del beneficio considerado y los valores a los que se dice que, sir- 



ve, cuando el legislador ha proyectado la exclusión sobre penados en 
establecimientos militares, condenados por delitos que no han tenido enti- 
dad suficiente para provocar su expulsión 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 
expulsión. No cabe duda de que el legislador ha establecido una distin- 
ción de carácter objetivo pero que no es razonable, por injustificada en re- 
lación 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 excepción como la que ahora se examina, cuando la propia aprecia- 
ción 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 sanción. 0, en otros términos, no 
puede vincularse el goce de un beneficio a la imposición o no de la pena 
de separación del servicio, haciéndose descansar este vínculo 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 
que en el otro es elevado a criterio determinante para justificar el endure- 
cimiente del régimen penitenciario. 

De todo lo anterior se desprende que la norma cuestionada ha implan- 
tado una exclusión 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 condición a los condenados por delitos que el legislador no ha consi- 
derado especialmente contrarios a aquélla, autorizando su permanencia en 
el Ejército. 

Así pues, quebrada la relación de la diferencia de trato con la directa 
tutela de la institución militar -única que podría justificarla desde la 
perspectiva constitucional-, es la condición profesional del penado el 
factor determinante de la diferenciación, y este factor no puede ser de por 
sí relevante a estos efectos. El fin procurado por la norma y la delimita- 
ción personal que al mismo se liga aparece desprovisto de razón suficien- 
te para justificar la diferenciación, que por ello ha de considerarse contra- 
ria al ti. 14 CE. 

En atención a todo lo expuesto, puede concluirse que la diferencia de 
trato a que se contrae la norma cuestionada es contraria al an. 14 C.E. 

7. Una última observación es preciso hacer en relación con el conte- 
nido del fallo. Ya se ha dicho que el precepto impugnado introduce una 
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diferencia carente de justificación objetiva y razonable, y por tanto recha- 
zable por contradictoria con el mandato del art. 14 CE. 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 ilegítima se produce por la exclusión de 
ciertos penados del beneficio de redenciõn de las penas por el trabajo, y 
que el precepto introduce la diferencia mediante el enunciado expreso del 
concreto vínculo de sujetos a quienes sí alcanza el beneficio, bastará 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 cuestión de inconstitucionalidad promovida por el Juzgado 
Togado Militar Territorial núm. 41 de La Coruña 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- 
Iey de 1 de febrero de 1952, en la redacción dada por el artículo único de 
la Ley 175/1965, de 21 de diciembre. 

Sentencia 2040994, de ll de julio. Sala Primera (nBOE» n.O 185, de 4 
de agosto 1994) 
Recursos de amparo 1949/1991 y 548/1992 (acumulados). 
Materia: Supuesta vulneración de los derechos a Juez Ordinario y a 
un proceso con todas las garantías. Estatuto jurídico del Juez Togado 
Militar 
Ponente: Sr. Cruz Villalón. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

Don Manuel Blázquez Solís y don José Antonio Escalada Fernández 
prestaban el servicio militar obligatorio en las corbetas «Vencedora» e 
«Infanta Elena», respectivamente, cuando, debido al proyectado envío de 
dichos buques a la zona del Golfo Pérsico, tomaron la decisión 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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núm. 32 (Barcelona), acordándose desde esa fecha su detención y poste- 
rior ingreso en un centro penitenciario militar bajo la acusación de delito 
de deserción (diligencias preparatorias núms. 18/3/91 y 18/2/91, respec- 
tivamente, del Juzgado Togado Militar núm. 18, radicado en Cartagena). 
En el mismo día de su presentación y detención, 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 núms. 1 8/129/9 1 y 18/140/9 1, respectivamente, también por 
presunto delito de deserción. Con fecha de 5 de agosto, se dictaron Autos 
por los que se reformaron los del 3 de julio anterior, acordándose la pti- 
sión preventiva rigurosa comunicada de los demandantes, así como su 
búsqueda y captura y llamamiento por requisitoria. 

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 denegó las peti- 
ciones de nulidad fortnuladas, resolviendo, por Autos de 11 de septiem- 
bre, declarar conclusas las diligencias preparatorias núms. 18/2/91 y 
181319 1. 

Frente a los Autos citados de 5 de agosto y 9 de septiembre de 1991 
dedujeron los actores sendos recursos de apelación, los cuales fueron de- 
sestimados por Autos de la Sección Primera del Tribunal Militar Terri- 
torial Primero, de 9 de octubre de 199 1, a los que se formuló un voto par- 
ticular concurrente. Dichos Autos resultaron confitmados en súplica por 
los de 3 de febrero de 1992. 

II. FUNDAMENTOS JURíDICOS 

4. Los recurrentes solicitan el amparo de sus derechos al Juez ordi- 
nario predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las garantías 
(art. 24.2 C.E.) en un procedimiento seguido ante la jurisdicción 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- 
dicción. El reconocimiento por la Constitucón, y ésta es la primera afir- 
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mación que debe consignarse, de una «jurisdicción militar» en el ámbito 
estrictamente castrense (art. 117.5 C.E, inciso 2.“) no excepciona el ejer- 
cicio de los derechos reconocidos en el art. 24 CE. El propio art. 117.5, 
inciso segundo, C.E. solo prevé la existencia de una jurisdicción militar 
«de acuerdo con los principios de la Constitución», entre los cuales ocupa 
una posición central el que se traduce en el derecho fundamental a la tute- 
la efectiva de los Jueces y Tribunales. La jurisdicción militar, pues, más 
allá de todas sus peculiaridades reiteradamente reconocidas por este 
Tribunal (STC 97/1985, fundamento jutídico 4.“; 1800985, fundamento 
jurídico 2.“; 60/1991, fundamento jutídico 4.“) ha de ser «jurisdicción», es 
decir, ha de ser manifestación de la función constitucional a la que, como 
derecho fundamental, se confía 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 excepcións, ex- 
cluye la existencia de órganos judiciales que excepcionen el derecho al 
Juez ordinario predeterminado por la Ley. 

Quiere ello decir, más concretamente, que en los procedimiento se- 
guidos ante la jurisdicción militar son plenamente exigibles los derechos 
al Juez ordinario predeterminado por la Ley y a un proceso con todas las 
garantías (art. 24.2 C.E.), derechos que, con arreglo al art. 10.2 C.E., no 
deben ser interpretados en contradicción, particularmente, con el derecho 
que toda persona tiene a que su causa sea oída «por un Tribunal inde- 
pendiente e imparcial» (art. 6.1 C.E.D.H.). La cuestión de si la indepen- 
dencia del órgano judicial debe ser enmarcada en el ámbito del derecho al 
Juez ordinario predeterminado por la ley o en el del derecho a un proceso 
con todas las garantías es, efectivamente, secundaria, como concluye el 
Abogado del Estado; al ser la independencia una nota inherente a cual- 
quier jurisdicción, 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 6009, 
«ha establecido límites y exigencias muy estrictos de la Ley Reguladora 
de la Jurisdicción Militar. Impone al Legislador una transformación radi- 
cal de su configuración y alcance, dejándola sometida a los principios 
constitucionales relativos a la independencia del órgano judicial y a las 
garantías sustanciales del proceso y de los derechos de defensa ._. » (fun- 
damento jutídico 3.‘). 

5. Es en este punto donde se inserta la demanda de amparo que, co- 
mo ha quedado expuesto, niega que los órganos judiciales integrantes de 
la jurisdicción militar, con la excepción 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 carácter 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 Jurídico de la Defensa, y no al «Cuerpo único» exigido por el 
ti. 122.1 C.E. De otra parte, no sería Juez independiente del poder eje- 
cutivo por estar sometido como militar a la potestad .disciplinaria de sos 
mandos superiores, al menos cuando no actúa en el ejercicio de su cargo 
(art. 122 de la L.O. 4/1987, de Competencia y Organización de la 
Jurisdicción Militar, y art. 32 de la L.O. 12/1985, del Régimen Disci- 
plinario de las Fuerzas Armadas). El Juez Togado, en fin, no gozaría de 
inamovilidad plena puesto que la Administración militar «conserva dispo- 
sitivos para hacerla ineficaz», tales como el ascenso que comporta la pér- 
dida del destino. En soma, si bien la ley establece que los miembros de 
cuerpos jurídicos en funciones judiciales no pueden desempeñar otras 
funciones militares (art. 119 de la L.O. 4/1987), ello no les releva plena- 
mente de las obligaciones militares, ni de la sumisión a la jerarquía 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 aun proceso con todas las garantías. 

De la argumentación 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, sino que, de pro- 
ducirse en alguna ocasión, lo que nunca es descartable para ninguna nor- 
ma, solo lo serían como supuesto abusivo o desviado de aplicación de las 
mismas, como supuesto en soma de «USO torticero» del Derecho, lo que 
en modo alguno puede erigirse en reproche capaz de fundamentar la ile- 
gitimidad constitucional de la norma ni, muy particularmente a la vista de 
la fundamentación de las presentes demandas, de, deslegitimar por sí mis- 
mo el sturus de régimen legal que configure la posición de un órgano ju- 
dicial como independiente e imparcial. Pues lo que se trata de determinar, 
precisamente, es si el status legal del Juez Togado le permite fungir como 
órgano judicial capaz de dispensar la tutela en el ejercicio de los derechos 
e intereses legítimos de los ciudadanos (art. 24.1 C.E.). Dicho en otros 
términos, se trata de determinar si los órganos judiciales militares que han 
conocido del presente supuesto, en so estmctora y funcionamiento, satis- 
facen las exigencias constitucionales de independencia del poder ejecuti- 
vo, es decir, si son reconocibles como órgano judicial que ha de resolver 
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de modo equitativo e imparcial un proceso en el que actúan como parte 
acusadora los poderes públicos y en el que han acordado origintiamente 
o han revisado en vía de recurso, según 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, y de 8 de junio de 1976, caso Engel). 

7. El Juez Togado Militar titular del Juzgado Togado Militar núm. 
18, con sede en Cartagena, con arreglo a la ley que le resulta aplicable, es 
un Juez independiente e inamovible en los términos exigidos por el art. 
24 CE. 

En este sentido, y comenzando por el principio, resulta necesario re- 
cordar las inequívocas afirmaciones contenidas en los preceptos que 
abren la L.O. 4/1987, de la competencia y organización de la jurisdicción 
militar, en la que se inserta dicho Juez Togado: 

«Art. 1 La jurisdicción militar, integrante del Poder Judicial, ad- 
ministra justicia en nombre del Rey, con arreglo a los principios de 
la Constitución 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 órga- 
nos judiciales militares establecidos por esta ley.-Art. 3.Todo ór- 
gano militar, en el ejercicio de su competencia, será Juez ordinario 
predeterminado por la ley». 

En el mismo sentido, el att. 6 declara que «todos están obligados a 
respetar la independencia de los órganos que ejercen la jurisdicción mili- 
tar», añadiendo en su segundo párrafo, que «los órganos de la propia 
jurisdicción no podrán corregir la aplicación o interpretación del ordena- 
miento jurídico hecha por los órganos inferiores, sino en virtud de la reso- 
lución de los recursos que las leyes establezcan, ni dictarles instrucciones 
a este respecto». El art. 5, por su parte, declara la vinculación de los órga- 
nos de la jurisdicción militar a la Constitución, las leyes, los tratados, 
convenidos y acuerdos internacionales en los que sea parte España; en un 
segundo párrafo expresa la posibilidad de plantear la cuestión de inconsti- 
tucionalidad en los mismos términos que en la jurisdicción ordinaria. 

El art. 8 declara que, en el ejercicio de sus funciones, «los miembros 
de los órganos judiciales militares serán independientes, inamovibles, res- 
ponsables y sometidos únicamente al imperio de la ley»: por su parte, el 
art. 118 dispone que los Mandos Militares se abstendrán de intimar a 
quienes ejerzan cargos judiciales en la jurisdicción militar. Como garantía 
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de lo anterior, el art. 9 declara, por fin, que, en el supuesto en que aqué- 
110s se consideraran «perturbados en su independencia, lo pondrán 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. 40987, por tanto, proclama inequívocamente el carácter in- 
dependiente e inamovible de los Jueces Togados Militares, como parte 
que son de la jurisdicción Militar, incorporando, como se ha visto, especí- 
ticas garantías al respecto. Sin duda estas proclamaciones valdrían de po- 
co si el resto de la propia Ley Orgánica, o de otras de aplicación al Juez 
Togado, contuviesen disposiciones que se encargaran de contradecir di- 
chas proclamaciones. Es precisamente lo que se trata de poner de mani- 
tiesto 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 Jurídico 
Militar y su no pertenencia al «Cuerpo único» de Jueces y Magistrados de 
carrera previsto en el art. 122.1 CE. no vulnera el art. 24.2 CE. Alegan 
los recurrentes que el art. 122.1 C.E. exige que Jueces y Magistrados es- 
tén integrados en un Cuerpo único, como «consecuencia necesaria» de la 
independencia judicial, lo que no ocurre en el caso del Juez Togado, que 
pertenece al hoy unificado Cuerpo Jurídico de la Defensa. Ciertamente, el 
art. 122.1 C.E. dispone que la ley orgánica del poder judicial determine el 
estatuto jurídico de los Jueces y Magistrados de carrera, que formarán un 
Cuerpo único. Ahora bien, es de tener en cuenta, de una parte, que la 
Constitución no exige que toda función jurisdiccional sea atribuida en to- 
do caso a Magistrados y Jueces de catrera integrados en un cuerpo único, 
so pena de incurrir en una vulneración del art. 24 CE., contemplando ella 
misma supuestos de lo contrarió (arts. 136.3 y 1 59 CE.); de otra parte, y 
con independencia de lo anterior, es claro que el mandato contenido en el 
art. 122.1 CE. no se proyecta necesariamente sobre la jurisdicción militar 
prevista en el art. 117.5 CE. Desde la perspectiva del art. 24 C.E. es, 
pues, válida la opción de la L.O. 4/1987 que dispone que los Juzgados 
Togados Militares sean desempeñados por miembros de los Cuerpos 
Jurídicos de los Ejércitos (art. 54), hoy unificados en el Cuerpo Jurídico 
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- 
peño de las mismas. Son precisamente las alegaciones expuestas en rela- 
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ción con dicho estatuto jurídico las que deben ser, finalmente, objeto de 
consideración. 

9. El sometimiento del Juez Togado Militar a una específica disci- 
plina militar, en tanto que militares y cuando no actúen 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 excluidos de la mis- 
ma los supuestos en que se actúe en ejercicio de la función jurisdiccional, 
es incompatible con el principio de independencia judicial, señalando la 
variedad de los casos en los que se puede incurrir en infracción de la dis- 
ciplina militar. Este argumento debe ser rechazado. Ciertamente, los 
Jueces y Vocales Togados integrantes de la jurisdicción militar se encuen- 
tran sometidos a las normas de conducta de la organización militar, al 
contrario de lo que sucede con los Jueces y Magistrados de la jurisdicción 
ordinaria, quienes no tienen un status funcionaria1 o administrativo que 
comporte dependencia del Poder Ej ecutivo. La cuestión, por tanto, es la 
relativa a si, en el marco de la especialidad de la jurisdicción militar (STC 
60/1991), es compatible con el art. 24 CE. el sometimiento del Juez 
Togado Militar a las normas disciplinarias militares, aun limitado a los 
supuestos en los que no actúen en el ejercicio de sus funciones judiciales. 

Ante todo es necesario tener en cuenta que los miembros del Cuerpo 
Jurídico de la Defensa que ejercen funciones judiciales están sujetos a un 
estricto régimen de incompatibilidades, no pudiendo desempeñar funcio- 
nes distintas de las atribuidas por la Ley Orgánica que regula la jurisdic- 
ción 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 la sanción a imponer comporta el apartamiento temporal o definitivo 
del destino o de la propia función judicial (art. 138 L.O. 4/1987) 

En estas condiciones, la previsión legislativa de posibles responsabili- 
dades disciplinarias del miembro de un cuerpo juridico militar que de- 
sempeña funciones judiciales, como consecuencia de su condición de mi- 
litar, no constituye, por sí misma, un atentado al derecho al Juez ordinario 
predeterminado por la ley y a un proceso con todas las garantías, en cuan- 
to equivale a una derogación del principio de independencia judicial. El 
Juez Togado Militar es, con arreglo a su configuración estatutaria, inde- 
pendiente en el ejercicio de sus funciones, no estando sometido a instmc- 
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ciones del poder ejecutivo, y sin que esta afirmación, siempre desde la 
perspectiva del art. 24 C.E., deba verse desvirtuada por la existencia de un 
específico régimen disciplinario que pueda serle aplicable, con específi- 
cas garantías, en su condición de militar, Sólo frente auna aplicación des- 
viada de estos preceptos, lo que no ha sido aquí el caso, le corresponderá, 
por tanto, a este Tribunal otorgar el amparo de los derechos invocados, 

10. El Juez Togado Militar que ha dictado las resoluciones recuni- 
das es inamovible en la medida exigida por el art. 24 CE. 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 dudxía que representaría 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 resolvió el recurso de apelación, se hace referencia a cómo en el caso 
del Juez Togado, el ascenso de empleo militar determina automáticamen- 
te la pérdida de destino. 

Tampoco esta alegación puede ser aceptada. Al igual que en el su- 
puesto anterior, el argumento parte de una premisa errónea, cual es la de 
que el art. 24 CE. no tolera otro estatuto jutidico relativo a la inamovih- 
dad que no sea el que corresponde («comparable») a los Jueces y 
Magistrados de la jurisdicción ordinaria. Ciertamente, en el caso de éstos 
no hay ascensos en el empleo militar que puedan implicar un cambio de 
destino, pero ello por la sencilla razón 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 jurisdicción ordinaria no haya supuesto de ascenso 
que comporten cambio de destino (art. 3 ll L.O.P.J.). 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 cuestión no es si el estatuto del 
Juez Togado es distinto al de un Juez ordinario, en lo que difícilmente 
puede no haber acuerdo, sino si ese estatuto vulnera o no los derechos re- 
conocidos en el art. 24 CE. 

Inamovilidad significa, con arreglo a su acepción general, que, nom- 
brado o designado un Juez o Magistrado conforme a su estatuto legal no 
puede ser removido del cargo sino en virtud de causas razonables tasadas 
o limitadas y previamente determinadas. Por su parte, cl art. 117.2 CE. 
declara que «los Jueces y Magistrados no podrán ser separados, traslada- 
dos ni jubilados sino por alguna de las causas y con las garantías previstas 
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en la ley». La L.O. 4/1987, la cual debe considerarse ley en el sentido del 
anterior art. 117.2 C.E., dispone entre las-causas por las que solo cesará el 
Juez Togado, ~2. Por ascenso, si conforme a esta ley, no corresponde al 
nuevo empleo el destino judicial que ocupan» Esta causa debe conside- 
rarse lo suficientemente precisa y predeterminada como para que no pue- 
de considerarse, por sí misma, que atente a la garantía de la inamovilidad 
judicial. De nuevo procede reiterar la misma salvedad El estatuto jurídico 
del Juez Togado Militar, en punto a inamovilidad judicial, no vulnera los 
derechos reconocidos en el art. 24 CE. La eventualidad de un ascenso 
motivado o con el propósito de apartar a un Juez Togado de la instrucción 
de una determinada causa sería, de nuevo, consecuencia únicamente de 
una aplicaciõn desviada de la norma, que sin embargo no se ha denuncia- 
do como producida en el presente caso. 

1. FALLO 

Desestimar los presentes recursos de amparo. 

Sentencia 23511994, de 20 de julio. Sala Primera («BOE- n.’ 197, de 
18 de agosto de 1994). 
Recurso de amparo 2.04111992 contra sentencia de la Sala Quinta del 
Tribunal Supremo confirmando la sanción de separación del servcio 
impuesta a recurrente por resolución de la Dirección General de la 
Guardia Civil. 
Materia: Falta de agotamiento de la vía judicial previa y de invoca- 
ción formal del derecho presuntamente vulnerado (Principio de lega- 
lidad penal). 
Ponente: Sr. García-Mon y González RegueraI. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

Con fecha de 31 de octubre de 1984, el Juzgado Togado Militar 
Permanente de Instrucción núm. 2 de San Sebastián dictó una Sentencia 
en la que condenaba al hoy demandante de amparo, como autor de un de- 
lito de tenencia ilícita de armas, a la pena de un mes y un día de arresto 
mayor, con las accesorias correspondientes, y como autor de una falta de 
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hurto del art. 587 del Código Penal, a la pena de 21 días del arresto me- 
nor. Dicha Sentencia adquirió firmeza al ser aprobada por el Capitán 
General de la Sexta Región Militar el 30 de noviembre de 1984. 

A consecuencia de dicha condena, se instruyó contra el recurrente un 
expediente gubernativo que concluyó con Resolución de la Dirección 
General de la Guardia Civil, de 20 de abril de 1985, en la que se acordaba 
separarle del servicio por considerarle incurso en el supuesto contempla- 
do en el art. 1.1011.3 del Código de Justicia Militar, publicándose su baja 
en el Cuerpo en el «Boletín Oficial del Ministerio de Defensa» de 20 de 
mayo de 1985. Contra dicha resolución, interpuso el recurrente sucesiva- 
mente en vía administrativa un recurso extraordinario de revisión y otro 
de reposición, desestimado el primero por resolución del Ministro de 
Defensa de 1 de junio de 1988 y el segundo por resolución de ese mismo 
órgano de 5 de septiembre de 1988. 

Presentado contra esta última Resolución recurso ante la Sala de lo 
Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, dicho órgano ju- 
risdiccional declaró, por Auto de 12 de marzo de 1992, que la competen- 
cia para conocer del asunto correspondía a la Sala de lo Militar del Tri- 
bunal Supremo. Remitidas las actuaciones a la Sala Quinta del Tribunal 
Supremo, la Resolución recurrida fue confirmada en todos sus extremos 
por Sentencia de 9 de julio de 1992, notificada al recurrente al día si- 
guiente. 

II. FUNDAMENTOS JURíDICOS 

4. Por lo que s e refiere al motivo de amparo consistente en la su- 
puesta lesión del derecho a la legalidad sancionadora, que se atribuye al 
órgano judicial por no haber procedido a aplicar al recurrente las disposi- 
ciones contenidas en una ley posterior más favorable, ha de señalarse en 
primer Iugar que la normativa cuya falta de aplicación se denuncia 
(L.O.R.D.F.F.A.A.) entró en vigor el 1 de junio de 1986, ésto es, algo más 
de un año después de publicada la baja del recurrente en el Cuerpo de la 
Guardia Civil en el «Boletín Oficial del Ministerio de Defensa» de 20 de 
mayo de 1985, previéndose efectivamcntc, cn su Disposición transitoria 
segunda, lo siguiente: «Los preceptos de esta Ley Orgánica se aplicarán a 
las infracciones que se cometan a partir de su entrada en vigor, salvo que 



sus disposiciones sean más favorables al sancionado, en cuyo caso se 
aplicará la presente Ley Orgánica, previa audiencia del mismo». 

Debe asimismo resaltarse que la norma contenida en el art. 1.011.3 
del C.J.M., que había dado lugar a la imposición al señor Rodríguez 
Jardón de la sanción extraordinaria de separación del servicio, fue dero- 
gada, junto con todas aquellas disposiciones del C.J.M. relativas a los 
prócedimientos de naturaleza gubernativa, por la Disposición derogatoria 
de la L.O.R.D.F.F.A.A., sin que en el art. 74 de dicha Ley Orgánica se in- 
cluyera, entre los supuestos de condena penal que pueden dar lugar a di- 
cha sanción, el de haber sido declarado el expedientado responsable de un 
delito de tenencia Ilícita de armas o de una falta de hurto. 

De ello se infiere que hasta la entrada en vigor de la L.O.R.D.F.F.A.A., 
producida con fecha de 1 de junio de 1986, no había base legal alguna en 
la que asentar, en su caso, la mencionada invocación, ni cauce procesal 
adecuado para ello dado que ya habían transcurrido sobradamente los pla- 
zos establecidos para la interposición de los recursos prevenidos en el art. 
76 de la citada Ley Orgánica. En tales circunstancias, el recurrente optó 
por interponer ante el Ministro de Defensa, con fecha de 4 de febrero de 
1988 y por consiguiente todavía dentro del plazo de cuatro años estableci- 
do a tal efecto, un recurso extraordinario de revisión contra la Resolución 
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 resolución de un error de hecho, según resultaba de los 
documentos incorporados al expediente, dado que, por una parte, la refe- 
rida sanción -se había basado en unos documentos que carecían ya de efi- 
cacia al deberse entender derogado e1 art. 1.011.3 del C.J.M. por motivo 
de su oposición al principio non bis in idem, y, por otra, en el expediente 
gubernativo del que- aquélla traía su origen se habían utilizado como fun- 
damento de la misma los mismos documentos que en la causa penal por 
cuyo motivo había sido instruido. 

5. A la vista de la via procesal elegida, hemos de dar la razón 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 el argumento que eñ las 
mismas se esgrimía para rechazar el recurso extraordinario de revisión 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 se planteaban no eran de hecho si- 
no de Derecho. Es cierto que ni por el órgano administrativo ni por el 6r- 
gano judicial fue declarado inadmisible el mencionado recurso por moti- 
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YO de su extemporaneidad o de su inadecuación instrumental para obtener 
un pronunciamiento sobre el fondo del asunto, así 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 
vías 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 órgano casacional en virtud del principio pro actione, 
supuso en la práctica 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 jurídico tercero la presencia de un error de hecho en la 
resolución impugnada, la respuesta ofrecida a tal respecto no puede llevar 
a olvidar que, con carácter previo, había concluido que la naturaleza im- 
procedente del recurso constituía per se causa suficiente para la desesti- 
mación del mismo y que lo que en verdad pretendía el recurrente era ale- 
gar la vulneración de dos principios constitucionales por la vía procesal 
inadecuada del art. 127.1 L.P.A., lo que asmismo se estimaba causa suti- 
ciente para proceder a dicha desestimación. De manera que en ese plus de 
argumentación que se observa en la Sentencia recurrida no cabe en modo 
alguno ver una actitud subsanadora de los defectos formales reseñados, 
que permita a este Tribunal entrar en los problemas de fondo, sino, exclu- 
sivaniente, una loable intención por parte de la Sala de ofrecer al recu- 
rrente una contestación exhaustiva a su pretensión, pero sin que ello eli- 
mine, naturalmente, la causa principal desestimatoria del recurso extraor- 
dinario de revisión de no plantearse en él una cuestión de hecho sino unos 
problemas jurídicos cuyo cauce adecuado, utilizable y no utilizado era, 
como ya hemos dicho, el recurso prewsto para la protección de los dere- 
chos fundamentales en la Ley 62/1 978. 

6. A mayor abundamiento debe señalarse 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 reposición interpuesto contra la resolución desestimatoria 
del recurso extraordintio de revisión, por lo que no cabría tampoco por 
esta razón estimar cumplida la exigencia procesal contemplada en el tan- 
tas veces citado art. 44.1 c) de nuestra Ley Orgánica. 

En efecto: de las actuaciones se desprende que la argumentación deti- 
nitiva del motivo, tal y como ahora se nos plantea, no se produjo hasta la 
fase procesal señalada por el Abogado del Estado, ya que, si bien en el 
escrito de formalización del recurso extraordinario de revisión ya se adu- 
cía que el art. 1 .011.3 del C.J.M. estaba derogado, esta conclusión 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 había alegado en tiempo hábil 
para ello, dado que el actor omitió impugnar en su día por tal causa la re- 
solución de 20 de abril de 1985. En consecuencia, ha de concluirse en la 
desestimación del presente recurso de amparo por falta de agotamiento de 
la vía judicial previa y de invocaciún formal en el proceso de los derechos 
constitucionales vulnerados tan pronto como, una vez conocida la viola- 
ción, hubo lugar para ello [ti. 44.1 a) y c) de la LOTC]. 

III. FALLO 

Denegar el amparo solicitado. 

Sentencia 270/1994, de 17 de Octubre. Sala Primera («BOE» núm. 
279,22 noviembre 1994). 
Recurso 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 resolución del 
Ministro de Defensa que imponía al recurrente la sanción extraordi- 
naria de separación del servicio. 
Materia: vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva; infrac- 
ción del principio “ non bis in idem”. 
Ponente: Sr. Gimeno Sendra. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

Los hechos están recogidos, en su esencia, en el Fundamento Jurídico 
n.” 1, que seguidamente se transcribe. 

II. FUNDAMENTOS JURíDICOS 

1. Antes de proceder a examinar una por una las distintas volneracio- 
nes de derechos fundamentales denunciadas en eI presente recurso de am- 
paro, conviene recordar con algún detalle los hechos que, expuestos en la 
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demanda en forma ciertamente confusa, motivaron la imposición al deman- 
dante de la sanción extraordinaria de separación del servicio por estimar 
concurrentes las causas para ello prevenidas en los apartados 1 y 3 del art. 
59 de la Ley Orgánica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas 
(en lo sucesivo: L.O.R.D.F.A.). El recurrente, miembro de la Guardia Civil 
convocó el día 6 de abril de 1989 en su domicilio de Pamplona una rueda 
de prensa, sin autorización de sus superiores jerárquicos, en la que compa- 
reció vistiendo el uniforme del Cuerpo. A raíz de ello, se le abrieron tres 
expedientes disciplinatios: dos de carácter ordinario, respectivamente regis- 
trados bajo los núms. 86 y 87/89, por falta grave del art. 9. 1 5 de la 
L.O.R.D.F.A., y uno de carácter extraordintio, registrado bajo el núm. 1 
YS9, del que traen su origen las resoluciones ahora recurridas en amparo. 

A) El expediente núm. 86/89, incoado a título de la falta consistente 
en «hacer manifestaciones contrarias a la disciplina y efectuadas a través 
de los medios de comunicación social», terminó con la imposición al se- 
ñor Parra, por Resolución del Director general de la Guardia Civil, de 27 
de junio de 1989, de una sanción 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- 
ción del Director de la Guardia Civil, de 27 de junio de 1989, se puso tér- 
mino al expediente núm. 87/89, instruido por la falta grave consistente en 
«realizar manifestaciones a través de los medios de comunicación social», 
con la imposición al expedientado de una sanción de dos meses de arresto 
en establecimiento disciplinario militar. Recurrida esta última Resolución 
en alzada, fue anulada por otra del Ministro de Defensa, de fecha 22 de 
enero de 1990, en la que textualmente se decía que «la limitación en el 
ejercicio de la libertad de expresión para los miembros de las Fuerzas 
Armadas, consistente en la obtención de previa autorización, requiere que 
las manifestaciones vertidas guarden relación con la seguridad nacional, 
afecten a la Defensa Nacional, a los asuntos de servicio o a la organiza- 
ción o actuación de los Ejércitos», y que, no siendo este el 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 ningún otro supuesto de los previstos en el núm. 15 del art. 9 de la 
L.O.R.D.F.A., lo que, unido a los razonamientos anteriores, debe condu- 
cir a que, con apreciación del recurso interpuesto, prospere el mismo y 
deba revocarse la resolución impugnada». 
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B) El expediente gubernativo núm. ll/89 terminó, por su parte, con 
Resolución del Ministro de Defensa de 30 de julio de 1990 en la que se 
imponía al señor Parra la sanción extraordinaria de separación 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 
cualifkación o aptitud profesional» y en «observar conductas gravemente 
contrxias a la disciplina, servicio o dignidad militar, que no constituyan 
delito». Presentados por el solicitante de amparo sendos recursos con- 
tencioso-disciplinarios militares de carácter preferente y sumario el uno, 
por infracción de derechos fundamentales, y de naturaleza ordinaria el 
otro, fueron sucesivamente desestimados por Sentencias de la Sala Quinta 
del Tribunal Supremo de 18 de mayo de 1991 y 16 de diciembre de 199 1, 
ésta última con el voto particular del Presidente de la Sala. 

C) El guardia civil hoy demandante de amparo había sido sanciona- 
do, con anterioridad a la comisión de los hechos que dieron lugar a los 
tres expedientes disciplinarios mencionados, por tres faltas leves respecto 
de las cuales había solicitado la cancelación, siéndole denegada inicial- 
mente por Resolución del Subdirector general de Personal de la Guardia 
Civil, de 27 de octubre de 1989, y, finalmente, concedida en alzada por 
Resolución del Director general de la Guardia Civil, de 5 de septiembre 
de 1990, con efectos a partir del 7 de agosto de 1989. Constaba además 
en su expediente personal en el indicado momento que, con fecha de 10 
de mayo de 1989, había sido objeto de sanción 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 arrestor. Esta 
última anotación no fue objeto de cancelación por la citada Resolución de 
5 de septiembre de 1990. Tanto Ias tres faltas leves posteriormente cance- 
ladas como la falta grave acabada de mencionar fueron tenidas en cuenta 
en la Resolución del Ministro de Defensa de 30 de julio de 1990, por la 
que se impuso al recurrente la sanción extraordinaria de separación del 
servicio. 

. ..<...................,,... 

5. La sanción extraordinaria de separación del servicio impuesta al 
recurrente no tuvo, sin embargo, únicamente 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 necestia 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 imposición de dicha sanción se produjo una 
vulneración 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 órganos 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 resolución dio lugar a la presentación del presente recurso de 
amparo. A consecuencia de este último, se le impuso la sanción de sepa- 
ración del servicio por, entre otras, alguna de las infracciones que ya ha- 
bían sido sancionadas en uno de esos expedientes ordinarios doncreta- 
mente por la resultante del expediente disciplinario núm. 86/89-, y por 
el hecho de haber realizado ciertas manifestaciones en una rueda de pren- 
sa convocada por él y celebrada en su domicilio, lo que también había si- 
do ya objeto de sanción en el expediente acabado de citar. Parece pues te- 
ner razón el recurrente cuando afirma que por unos mismos hechos se le 
impusieron sanciones ordinarias y extraordinarias, lo que no sería, 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 Título V de la Ley 12/1985, que son objeto de un ex- 
pediente especial denominado «expediente gubernativo». 

Frente a la tesis mantenida por el solicitante de amparo, se razona sin 
embargo, en el tercero de los fundamentos jurídicos de la Sentencia de la 
Sala Quinta impugnada en amparo, que la sanción impuesta en el expedien- 
te extraordinario núm. ll/89 no hwo por motivo la misma infracción ante-- 
riormente sancionada en el expediente ordinario 86/89, sino una serie de 
hechos aislados que, aunque ya sancionados individualmente por la autoti- 
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 
Administración 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 
casación, lo que constituyó ese hecho distinto que, a su entender, justiti- 
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taba la imposición al demandante de amparo de la doble sanción ordina- 
ria y extraordinaria, fue el «comportamiento» observado por aquél a lo 
largo de un dilatado período 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. 59.3 de 1aL.O.R.D.F.A. 

Dicha interpretación del mencionado precepto no resulta constitucio- 
nalmente admisible ya que, como declaramos en nuestra Sentencia de 29 
de marzo de 1993 (STC 1160993, fundamento jurídico 3.7, del derecho 
a la legalidad de la sanción administrativa consagrado en el art. 25.1 C.E. 
no sólo se deriva la exigencia de reserva de Ley en este ámbito sino tam- 
bién la garantía de orden material que se traduce en la imperiosa nece- 
sidad de predeterminación normativa, con suficiente grado de certeza y 
precisión, de las conductas ilícitas y de sus correspondientes sanciones, lo 
que, en principio, se opondría a toda definición de dichas conductas en 
términos que, por su amplitud o vaguedad, dejen a las mismas en la más 
absoluta indefinición, tales como «forma de vida», «actividades que desa- 
rrollen», «conducta que observen», «relaciones que mantengan» u «otras 
causas análogas». 

A la luz de la Constitución habría por consiguiente que expulsar del 
ordenamiento jurídico todo supuesto de sanción penal o administrativa 
que viniere fundamentada no en la realización de una determinada con- 
ducta prohibida, claramente determinada o cuando menos determinable, 
sino en la presencia de una cierta atipología de autor». Tal fundamento, 
propio del Derecho penal y administrativo sancionador de los regímenes 
totalitarios, no se compadece con los principios de exclusiva protección 
de bienes jurídicos y de culpabilidad por el hecho, que, por el contrario, 
caracterizan a dichos conjuntos normativos en un Estado social y demo- 
crático de Derecho como es el nuestro para imponer una sanción adminis- 
trativa acorde con los postulados que ineludiblemente se desprenden de 
esta última forma de organización no basta, pues, con la presencia de un 
cierto modo de vida, por muy censurable que sea, si no va acomptiado 
de actos externos mediante los que se lesione o ponga en peligro un inte- 
rés jurídicamente protegido. 

No habría más que concluir que, cuando el art. 59.3 de la L.O.R.D.F.A. 
se refiere como fundamento de la sanción extraordinaria que en él se prevé 
al comportamiento consistente en «observar conductas gravemente contra- 
rias a la disciplina, servicio o dignidad militar que no constituyan delito», 
está definiendo como motivo de la indicada sanción la realización de actos 

220 



externos e individualizables que sean constitutivos de un grave atentado a 
la «disciplina, servicio o dignidad militar». Así entendido, el tipo en cues- 
tión no se opondría a la exigencia de taxatividad derivada del derecho re- 
conocido en el art. 25.1 CE., ya que, pese a su aparente inconcreción, los 
conceptos acabados de mencionar resultan perfectamente determinables. 

7. Una vez establecido que la sanción extraordinaria de separación 
del servicio impuesta al solicitante de amparo no podía traer su origen de 
la observancia, por su parte, de una supuesta conducta indisciplinada, por 
más que tal conclusión no fuera infundada a la vista de las distintas faltas 
que había cometido, resta por ver si la mencionada sanción obedeció a la 
realización de hechos distintos de los ya sancionados en vía ordinaria o si, 
aun tratándose de los mismos hechos, la duplicidad de sanciones venía 
justificada en este caso. En el entendimiento, claro está, de que, para que 
así fuese, sería necesario que con la sanción extraordinaria se estuviese 
protegiendo un interés jurídico distinto al tutelado con las sanciones ordi- 
narias y que la sanción fuese proporcionada a dicha necesidad de protec- 
ción adicional (STC 239/1991). 

De las actuaciones que obran en nuestro poder se desprende, con ab- 
soluta claridad, que la mencionada sanción extraordinaria tuvo inicial- 
mente por fundamento, en vía 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 cualificación 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 la Resolución del 
Ministro de Defensa, de 30 de julio de 1990, las siguientes anotaciones 
presentes en el expediente personal del recurrente: 1 .O las correspondien- 
tes a las tres faltas leves que serían canceladas por Resolución del 
Director de la Guardia Civil de 5 de febrero de 1990, con efectos a partir 
del 7 de agosto de 1989; y 2.” la correspondiente a la falta grave por acu- 
mulación de faltas leves que, impuesta a raíz del expediente núm. 282/88, 
no pudo ser objeto de cancelación.. En cuanto a la fundamentación de la 
sanción extraordinaria en la concurrencia de la causa prevenida en el art. 
59.3 de la L.O.R.D.F.A., entraron en consideración «las sanciones im- 
puestas por falta grave» y «las manifestaciones vertidas en una rueda de 
prensa, convocada sin autorización, sobre asuntos del servicio». 

Ninguna de ambas argumentaciones sirve, sin embargo, para acreditar 
que la sanción extraordinaria de separación del ser-vicio tuvo por motivo 
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hechos distintos a los ya sancionados previamente o que fue debida a la 
lesión de un bien jurídico 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.F.A., una vez canceladas las faltas leves otrora anotadas en el 
expediente personal del señor Parra no podían ya hacerse valer como ele- 
mentos constitutivos de la falta contenida en dicho precepto. El último 
párrafo del art. 5.1 del Real Decreto 5550989, de 19 de mayo, sobre ano- 
tación y cancelación de notas desfavorables en la documentación militar 
personal, así lo indica al disponer que, si se concede la cancelación de 
una anotación de arresto por falta leve, la parte de documentación susti- 
tuida será destruida, archivándose en los demás casos «a los exclusivos 
efectos de las clasificaciones reglamentarias»; estableciéndose además, en 
su art. 7, que la cancelación de una nota desfavorable únicamente dejará 
subsistentes los efectos administrativos que taxativamente enumera, con 
exclusión 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 jurídicamente, inexis- 
tentes y, en consecuencia, no aptas para integrar ese «desvalor» superior 
de la conducta al que se anuda la imposición de la sanción extraordinaria 
de separación del ser-vicio por motivo de la acumulación 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 imposición al recurrente de la sanción extraordinaria de separa- 
ción del servicio por Resolución del Ministro de Defensa de 30 de julio 
de 1990, se produjo la entrada en vigor de la L.O. 110991, de 17 de 
Junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil (en lo sucesivo: 
L.O.R.D.G.C.), en la que no se contiene una causa de imposición de di- 
cha sanción extraordinaria que pueda considerarse equivalente a la enton- 
ces prevista en el art. 59.1 de la L.O.R.D.F.A. 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 raíz del re- 
curso contencioso-disciplinario militar ordinario también presentado por 
el recurrente contra la citada Resolución administrativa de 30 de julio de 
1990, se procedía a declarar, en virtud de la aplicación de la cláusula de 
retroactividad de la ley más favorable contenida en la Disposición transi- 
toria primera de la L.O. 11/1991, que no resultaba ya procedente apreciar 
la indicada causa como fundamento de la sanción impuesta, sino, exclusi- 
vamente, la descrita en el ti. 59.3 de la L.O.R.D.F.A. por cuanto la mis- 
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ma ha sido recogida, en términos prácticamente idénticos, en el art. 9.8 de 
la L.O.R.D.G.C. 

8. Reducido así, por consiguiente, el motivo de la sanción extraordi- 
naria de separación del servicio a la causa prevista en el art. 59.3 de la 
L.O.R.D.F.A., debe recordarse que, para estimar realizado el tipo descrito 
en dicho precepto, se tuvieron en cuenta en la Resolución de 30 de julio 
de 1990 «las sanciones impuestas por falta grave» y «las manifestaciones 
vertidas en una rueda de prensa, convocada sin autorización, sobre asun- 
tos del servicio>>. Ahora bien, por lo que atañe al primero de dichos ele- 
mentos ya hemos dicho que el citado precepto no puede ser interpretado 
en el sentido de entender que lo que con él 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 podían, una vez im- 
puestas y cumplidas, dar lugar a la estimación de un ilicito distinto y más 
grave que el sancionado en vía ordintia, constituido exclusivamente por 
el «mal comportamiento» del sujeto que la reiterada comisión de faltas 
graves de disciplina denotaba. 

Nótese, por añadidura, que para integrar ese mal comportamiento que 
se aduce como fundamento de la sanción extraordinaria, se tuvieron en 
cuenta, entre las «sanciones impuestas por falta grave», la recaida en el 
expediente núm. 86/89 por causa, precisamente, de «hacer manifestacio- 
nes contrarias a la disciplina y efectuarlas a través de los medios de co- 
municación», 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 aplicación al recurrente del art. 59.3 de la L.O.R.D.F.A. De 
suerte que un mismo hecho -la conducta sancionada en el expediente 
núm. 86/89- habría sido a un tiempo desvalorado como parte integrante 
del elemento «sanciones impuestas por falta grave» y como elemento au- 
tónomo, lo que ya de por sí supone una evidente vulneración del principio 
non bis in idem, implícitamente consagrado en el art. 25.1 C.E. 

Ciertamente que tal vulneración carecería de trascendencia una vez 
concluido que una interpretación conforme ala Constitución del menciona- 
do art. 59.3 obliga a prescindir, como fundamento de so aplicación, de toda 
referencia a la actitud indisciplinada observada en el pasado por el deman- 
dante y manifestada a través de esas sanciones por falta grave ya cumpli- 
das. Restaría entonces por determinar si la conducta consistente en «hacer 
manifestaciones contrarias a la disciplina y efectuarlas a través de los me- 
dios de comunicación>>, alegada como segundo motivo de imposición de la 
sanción extraordinaria, constituía un hecho distinto de los ya sancionados 
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anteriormente en vía ordinaria o afectaba a un bien jurídico 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 
había sido objeto de sanción ordintia en el expediente núm. 86/89 y afec- 
taba al mismo bien jurídico cuya lesión había dado lugar a dicha sanción. 

Debe, por consiguiente, concluirse que, al imponer al recurrente la 
sanción extraordinatia de separación del servicio en base a lo que, en de- 
finitiva, ni podía calificarse de hecho distinto ni afectaba a un bien jurídi- 
co diverso de aquel cuya lesión había motivado la imposición de una san- 
ción ordinaria, los órganos administrativo y judicial han incurrido en una 
patente infracción del principio non bis in idem, reconocido en el art. 25.1 
C.E. 

HI. FALLO 

1.” Reconocer el derecho del recurrente a no ser sancionado dos ve- 
ces por los mismos hechos. 

2.” Anular la Resolución del Ministro de Defensa, de 30 de julio de 
1 990, en la que se imponía al señor Parra la sanción extraordinaria de se- 
paración del servicio, y la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal 
Supremo, de 18 de mayo de 1991, en la que dicha sanción se confirmaba. 

Sentencia 288/1994, de 27 de octubre. Sala Primera. (aBOE» núm. 
285,29 noviembre 1994). 
Recurso de amparo 1385/1993, contra resolución sancionadora del 
Ministro de Defensa y, sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal 
Supremo en recurso contencioso-disciplinario militar. 
Materia: vulneración del derecho a la libertad de expresión ejercido 
en conexión con el derecho a la defensa. 
Ponente: Sr. Rodríguez-Piñero y Bravo Ferrer. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

Por resolución del Ministro de Defensa, de fecha 17 de julio de 1992, 
se impuso al aquí recurrente la sanción de treinta días de arresto, a cum- 
plir en su propio domicilio, como autor de una falta leve de emitir expre- 
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siones contrarias al Gobierno, prevista en el att. 8.28 de la Ley Orgánica 
120985, de 27 de novembre. 

El fundamento de la sanción lo constituían las expresiones vettidas 
por el recurrente, Comandante Auditor, en el contexto de un recurso de 
reposición 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 Jurídico 
General ). Entre otras expresiones, aseguraba el recurrente que el referido 
acto había “perseguido un resultado contrario a lo establecido en el orde- 
namiento jurídico”, calificándolo de “injusta, arbitraria e ilegal operación 
en fraude de ley acusando al Gobierno autor del nombramiento de “patri- 
monializar una vacante”. 

La resolución sancionadora considera que tales expresiones están “efec- 
tuadas en tono irónico y mordaz”, y que imputan al Gobierno de la Nación 
“finalidades contrarias al ordenamiento juridico mediante tina actuación 
conscientemente arbitraria”, estimándolas, en fin, contrarías al “buen modo” 
con que deben manifestarse los miembros de las Fuerzas Armadas en la in- 
terposición 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 súplica la referida resolución, fue desestimado el recurso por 
resolución 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. 

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

. . 

2. Como es sabido, una reiterada doctrina de este Tribunal ha tenido 
ocasión de subrayar la trascendencia del reconocimiento constitucional de 
la libertad de expresión, que es indudablemente la que se ha ejercitado en 
el caso presente, al basarse la manifestaciones del demandante en valora- 
ciones jutídicas y de otra índole del acto administrativo que impugnó en 
Ia instancia (STC 6/1988). Una trascendencia que, además de por su con- 
dición 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 
comunicación pública libre cual condición de realización efectiva del 
principio de legitimidad democrática» (STC 6/1981, fundamento jurídico 
3.9. 0, en su caso, el ejercicio de otros derechos fundamentales, muy en 
especial el derecho de defensa (STC 205/1994, fundamento jurídico 5.“). 

Las afirmaciones anteriores son compatibles con la imposición de lí- 
mites al referido derecho, si éstos son conformes con la defensa de bienes 
o valores con relevancia constitucional y se pone de manifiesto la relación 
estrecha y directa entre la limitación 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 expresión no sólo han de estar fundadas, en su enuncia- 
clón abstracta, sino también en sus concretas manifestaciones, en las que 
ha de tenerse especial cuidado en apreciar la relación de conexión directa 
y necesaria entre el límite al derecho fundamental y la finalidad, consti- 
tucionalmente legítima, que le inspira. 

En este marco, la Jurisprudencia de este Tribunal, corno la del 
T.E.D.H. (Sentencia de 8 junio de 1976, caso ENGEL), ha tenido ocasión 
de valorar, y aceptar, la legitimidad abstracta de la limitación del derecho 
de libertad de expresión de los miembros de las Fuerzas Armadas, pues 
«la atención a las misiones que les encomienda>> el art. 8.1 CE. «requiere 
una adecuada y eficai configuración» de aquéllas «de la que, entre otras 
singularidades, deriva su indispensable y especifico carácter de organiza- 
ción profundamente jerarquizada, disciplinada y unida (arts. 1 y 10 
Reales Ordenanzas)» (STC 371/1993, fundamento jurídico 4.“). Por ello, 
el legislador puede establecer límites específicos al derecho de libre ex- 
presión, de índole procedimental o sustantiva, que quedarán justificados 
cuando «esos límites respondan a los principios primordiales y los crite- 
rios esenciales de organización de la institución militar, que garanticen no 
sólo la necesaria disciplina y sujeción jerárquica, sino también el princi- 
pio de unidad interna » (STC 371/1993, fundamento jurídico 4.“). 
Precisamente en la STC 3710993 citada tuvo ocasión de afirmarse la 
legitimidad constitucional del art. 8.28 de la Ley de Régimen Discipli- 
nario de las Fuerzas Armadas (en aplicación del cual fue sancionado el 
hoy actor), corno garante de la disciplina interna de la institución median- 
te el obligado respeto a los órganos y autoridades superiores. 

En el presente caso no nos encontramos, sin embargo, ante un mero te- 
ma de la legitimidad de la limitación del derecho de libertad de expresión de 
un militar, en el ámbito castrense sino de la limitación de la libertad de ex- 
presión en el ejercicio de otro derecho constitucional, el derecho de defensa, 

226 



dado el contexto en el que las manifestaciones del hoy actor fueron vertidas: 
en el texto de un recurso de reposición previo al contencioso-administrativo, 
cuyo destinatario era la misma autoridad que había 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 o queja podía haber en el escrito, pues esta finalidad no puede ser 
por sí sola ilícita, ni es relevante al extremo de anular la finalidad de de- 
fensa de la propia argumentación que subyace a todo recurso, respecto de 
la cual la protesta o la queja puede ser un añadido o una consecuencia le- 
gítima. Así pues, si el actor, en su condición de funcionario y de Letrado, 
interpuso un recurso de reposición frente a un determinado nombramien- 
to, es claro que la libertad de expresión se ha ejercido en una vettiente 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 legítimo propio, que en el 
escrito que fue objeto de sanción evidentemente existía. 

En efecto, aunque el actor aún no hubiese interpuesto una demanda y 
no estuviera actuando en el ámbito jurisdiccional, estaba en juego no solo 
el derecho a la libertad de expresión, sino también el derecho a la defensa, 
de modo que la interposición de un recurso como el que presentó el hoy 
actor es constitucionalmente relevante, también para ponderar los límites 
del art. 20.1 CE., puesto que en la sanción impuesta está en juego no sólo 
ese derecho fundamental en sí mismo considerado, sino puesto en relación 
con el objeto específico de defender en Derecho unos derechos o intereses 
legítimos, relacionados con sus expectativas profesionales como fun- 
cionario de carrera, precisamente si un determinado puesto deberfa ser re- 
servado o no a los funcionarios cn activo, sín 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 ámbito propio del recurso de reposición, que además era un pa- 
so necesario previo al acceso a los Tribunales del orden contencioso-ad- 
ministrativo cuando los hechos se produjeron, y en el que habían de 
determinarse ya los motivos de impugnación, se ejerce ya una defensa ju- 
tídica de derechos e intereses, formuladas además en este caso técnica- 
mente dado el carácter de Letrado del recurrente, sin que esta dimensión 
constitucional se pueda hacer depender del efectivo ejercicio posterior del 
derecho de acción judicial. 
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Además, no es ocioso recordar que, através de los recursos como me- 
dios jurídicos de impugnación, los ciudadanos contribuyen eficazmente a 
promover la legalidad en la actuación administrativa (art. 103 C.E.). Ello 
implica que no pueden aplicarse los mismos criterios para juzgar la con- 
ducta, y los límites de la libertad de expresión en el seno de las Fuerzas 
Armadas cuando las expresiones que se tratan de calificar como infrac- 
ción disciplinaria, se producen en el marco del ejercicio de un derecho a 
impugnar una resolución 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 la sanción impuesta al actor ha vulnerado su derecho a la 
libertad de expresión en conexión con su derecho de defensa, por las fra- 
ses contenidas en el recurso de reposición, en la medida en que las alega- 
ciones de actor no puedan situarse dentro de la lógica propia de un recur- 
so administrativo, y hayan comprometido, por la forma en que se han ma- 
nifestado, los valores de disciplina y jerarquía típicos de la institución 
castrense, que constituyen límites legítimos de la libertad de expresión en 
los términos antes expuestos. 

Ha de admitirse, como interpreta el órgano judicial, que el xt. 200 de 
las Reales Ordenanzas, de 28 de diciembre de 1978, impone una obliga- 
ción a los miembros de las Fuerzas Armadas de actuar con «buen modo» 
en relación con los superiores jerárquicos, incluso cuando se impugnen 
sus resoluciones. Una obligación que no es, per se, contraria a ningún de- 
recho fundamental, porque el respeto y la corrección son compatibles con 
éstos y que uno y otra son necesarios en el marco de una institución como 
las Fuerzas Armadas. 

Pero a la luz de los derechos constitucionales en juego, la expresión 
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 expresión 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 crítica del acto, la discusión y ataque de la fundamen- 
tación y racionalidad jurídica del propio acto o de sus efectos. Una discu- 
sión y un ataque que, predicándose del acto impugnado, pwa nada com- 
prometen el respeto debido al órgano autor de aquél cuando es manifiesta 
su directa conexión con estrictos argumentos de legalidad, porque por im- 
perativo constitucional (art. 103 CE.) el propio órgano que dictó 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- 
nexión con la defensa de tesis jurídicas, y que se refieren al acto adminis- 
trativo impugnado, sin que pueda apreciarse una crítica descalificadora del 
Gobierno de la Nación en cuanto tal, que exceda de su implicación como 
órgano que emitió el acto. Afirmar de un nombramiento que es ilegal o 
irregular, o contrario a lo establecido en el ordenamiento jurídico, 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 ningún modo considerarse ajenas a un razona- 
miento estrictamente jurídico. 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 designación de éste, en función de sus méritos, para un cargo político 
y no para otro que, en la opinión del actor, se hallaba reservado a miem- 
bros en activo del escalafón al que él pertenecía. Tampoco puede conside- 
rarse relevante, como pretende el Abogado del Estado, el que la impugna- 
ción no suponía sólo un ejercicio de defensa, sino también una protesta o 
queja en términos jurídicos contra el nombramiento impugnado. 

Es clara pues la vinculación entre las afirmaciones del actor y los ar- 
gumentos jurídicos en que basa su tesis: y no es apreciable intento algu- 
no de descalificación del órgano, sino del acto impugnado, de modo que 
no pueden considerarse excedidos los límites de la libertad de expresión 
vinculada a la libertad del actor y de sus intereses legítimos. Por ello, ha 
de estimarse que la sanción impuesta al actor ha vulnerado su derecho 
reconocido en el art. 20.1 CE. en conexión al derecho a la defensa de 
sus derechos e intereses legítimos reconocida en el art. 24 C.E. Todo lo 
cual lleva a estimar el recurso de amparo y a anular las resoluciones im- 
pugnadas. 

III. FALLO 

Estimar el recurso de amparo y. en su virtud: 
1.” Declarar el derecho del actor a la libertad de expresión. 
2.” Anular las Resoluciones del Ministro de Defensa de 16 de julio 

y 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» núm. 
298,14 de diciembre de 1994 ). 
Recursos de amparo, acumulados, contra sentencias del T.S.J. de 
Asturias que declararon inadmisibles otros tantos recursos contencio- 
so-administrativos frente a la denegación presunta por silencio admi- 
nistrativo del Director General de Personal del Ministerio de 
Defensa, relativa a reclamación de cantidades solicitadas en la condi- 
ción de mutilados de los recurrentes. 
Materia: vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva: inadmi- 
sión del recurso impeditiva del acceso a la justicia. Control judicial 
de la inactividad de la Administración. 
Ponente: Sr. Rodríguez Bereijo. 

1. RESUMEN DE LOS ANTECEDENTES DE HECHO 

Los hechos relevantes para el proceso se resumen por el propio 
Tribunal en el Fundamento Jurídico n.’ 1. transcrito a continuación. 

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

1. La cuestión 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 decisión judicial de declarar inadmisi- 
ble el recurso contencioso-administrativo, a tenor del art. 82 c) de la 
L.J.C.A., porque «no existe acto administrativo objeto del recurso, ha- 
biéndole reconocido la Administración al recurrente el derecho del perci- 
bo de las cantidades reclamadas, encontrándose en tramitación la habilita- 
ción de créditos al efecto de abonar las mencionadas cantidades, preten- 
diendo por ello el recurrente la ejecución de un derecho previamente re- 
conocido por la propia Administración», ha vulnerado el derecho a la tu- 
tela judicial efectiva del ~~~24.1 C.E. y el derecho a la igualdad en la 
aplicación de la Ley del ti. 14 CE.,-al negar a los demandantes de am 
paro el acceso a la jurisdicción y la obtención de un pronunciamiento so- 
bre el fondo de la cuestión planteada que les deja en una situación de ab- 
soluta indefensión frente a la supuesta dilación o pasividad de la Admi- 
nistración en el pago o cumplimiento de una obligación legal por falta de 
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créditos presupuestarios para hacerle frente; ésto es, frente a la inactivi- 
dad material de la Administración que inejecuta sus propios a actos decla- 
rativos de derechos consagrados por la Ley. 

En efecto, los demandantes de amparo, Mutilados de la Guerra Civil 
acogidos a la Ley 5/1976, de ll de mayo, reclamaron de la Adminis- 
tración no sólo el reconocimiento, del derecho sino también el pago de 
unas diferencias-retributivas en aplicación de lo dispuesto en la Disposi- 
ción 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- 
rección General de Personal (de 30 de octubre de 1990) reconoció ex- 
presamente su derecho a percibir las compensaciones económicas solici- 
tadas y, en cuanto al pago, hacía constar que se habían iniciado los trá- 
mites oportunos en orden a la habilitación de los correspondientes crédi- 
tos presupuestarios para hacerlo efectivo. Sin que al momento de con- 
cluirse la tramitación del presente proceso de amparo, marzo de 1992, 
exista constancia de que por la Administracón se haya procedido a dicho 

pago. 
Frente a esta Resolución los interesados interpusieron recurso de re- 

posición (el primero, en escrito de ll de diciembre de 1990) en el que es- 
timan insuficiente la respuesta de la Administración reconociendo 
expresamente su derecho de crédito, «porque no se procedió al pago soli- 
citado ni se especifica que el pago debe efectuarse con el abono de los in- 
tereses de demora». En la súplica del recurso solicitaban la nulidad del 
acto recurrido, así como la declaración del derecho del recurrente a que se 
le abonen las cantidades reclamadas. 

Ante la falta de respuesta al recurso administrati\io, 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 vuinera- 
ción constitucional del derecho a la igualdad en la aplicación de la 
Ley (art. 14 CE.), 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 
admitió el recurso contencioso sino que condenó a la Administración «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 
lesión constitucional. Es doctrina reiterada de este Tribunal que para que 
pueda establecerse un juicio constitucional de igualdad cuando se refiere, 
como es aquí el caso, a la aplicación judicial de la Ley, es preciso como 
primer requisito que las resoluciones aportadas como término de compa- 
ración hayan sido dictadas por un mismo órgano judicial (por todas, la 
STC 900993, fundamento jurídico 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 inadmisión aducida tanto por el 
Ministerio Fiscal como por el Abogado del Estado consistente en la falta 
de agotamiento de la vía judicial previa [axt. 50.1 a) en relación con el art. 
44.1 a) ambos de la LOTC] al no haber interpuesto los recurrentes el re- 
curso de revisión previsto en el art. 102.1 b) de la L.J.C.A. según la 
redacción entonces vigente. 

3. Mayor consistencia presenta, en cambio, la vulneración del dere- 
cho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 C.E., aquí en su manifesta- 
ción más prístina de denegación del acceso mismo ala jurisdicción en de- 
fensa de los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos frente a los 
actos de la Administración, en cuanto constituye la culminación del siste- 
ma de derechos y garantías característico del Estado de Derecho. 

No se trata, pues, del derecho al acceso a los recursos legalmente esta- 
blecidos en aplicación del criterio de la interpretación más favorable a su 
admisibilidad de las causas o motivos legales, cuestión de legalidad ordi- 
naria que corresponde decidir, de manera motivada y fundada en Derecho, 
a los órganos judiciales (att. 117.3 C.E.) (STC 199/1 994, fundamento ju- 
tidico 2.‘), sino de otra bien distinta, el derecho al acceso a la justicia para 
impetrar la protección 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 CE.), contro- 
lando la legalidad de la actuación administrativa (art. 106.1 CE.), ésto es, 
su sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE.). 

Como ya se precisó en la temprana STC 3/1983, fundamento jurídico 
4.” <<es distinto el enjuiciamiento que pueda recibir una norma según ac- 
túe como impeditiva u obstaculizadora del acceso a la jurisdicción 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 pattes gozaron 
de todas las garantías y medios de defensa legales». 

Para una cabal comprensión de esta cuestión en el caso de que aquí se 
trata es preciso arrancar del peculiar entrecruzamiento entre la legalidad 
administrativa, entendida como sometimiento pleno de la actuación admi- 
nistrativa a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE.), y la legalidad presu- 
puestaria en el régimen jurídico de las obligaciones pecuniarias del 
Estado, en particular de las obligaciones legales que son las que aquí nos 
importan, cuyas vicisitudes aparecen condicionadas en su exi-gibilidad y 
momento del pago a la existencia del correspondiente crédito presupues- 
tarjo consignado en los Presupuestos Generales del Estado. 

Las obligaciones económicas del Estado válidamente nacidas de la 
Ley, de los negocios jurídicos y de los actos o hechos que, según 
Derecho, las generen, no podrán 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 actos de ejecución presupuestaria o de 
disposición del gasto qtre incumplan esta prohibición (art. 60 L.G.P.). 

Este entrecruzamiento entre el principio de legalidad administrativa y 
el de legalidad presupuestaria, tiene su raíz en la separación o descone- 
xión entre la fuente de las obligaciones del Estado o título jurfdico del 
cual pueden nacer válidamente las obligaciones económicas del Estado y 
la fuente del gasto público, ésto es el procedimiento específico a través 
del cual la Hacienda cumple sus obligaciones contraídas y se libera de sus 
deudas mediante el pago. Como se afirmó en las SSTC 63/1986, ftmda- 
menta jutídico 6.“, y 1311992, fundamento jutídico 5.“, «los créditos con- 
signados en los estados de gastos de los Presupuestos Generales del 
Estado no son fuente alguna de obligaciones sólo constituyen auto- 
rizaciones legislativas para qué dentro de unos determinados límites la 
Administración del Estado pueda disponer de los fondos públicos necesa- 
rios para hacer frente a sus obligaciones. La fuente de éstas debe buscarse 
fuera de dichas consignaciones presupuestatias, ya sea en la ley, ya en los 
negocios jurídicos o en los actos o hechos que según Derecho las gene- 
ren, tal como señala el art. 42 de la L.G.P.». 

Pero la posición, privilegiada frente a los demás deudores, de que go- 
za la Administración como consecuencia de su sometimiento al principio 
de legalidad presupuestaria y al régimen de Presupuesto público estable- 
cido constitucionalmente (arts. 133.4 y 134 C.E.), que conlleva «un sin- 
número de formalidades, concebidas como garantías de la intangibilidad 
de los caudales públicos, dentro de unos cauces más rígidos que en los 
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demás sectores de las Administraciones públicas» (STC 20611993, funda- 
mento jurídico 4.9 y a la consiguiente precariedad en que se encuentra el 
-particular acreedor frente al Estado deudor, no permite en ningún caso el 
desconocimiento o incumplimiento de sus obligaciones pecuniarias siem- 
pre y cuando se hayan contraído de acuerdo con las Leyes. Y es que, de 
acuerdo con el que hemos denominado principio de legalidad adminis- 
trativa, la Administración ha de actuar. por imperativo constitucional (art. 
103.1 C.E.), con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho. El efectivo 
cumplimiento de dicho principio reside en la garantía del control por los 
Tribunales de la legalidad de la actuación administrativa (106.1 CE.). Y, 
en último término, ni el mandato constitucional ni la garantía jurisdiccio- 
nal serían nada sin el derecho de los ciudadanos a obtener la tutela judo- 
cial efectiva en el ejercicio de sus derechos e intereses legítimos (art. 24.1 
C.E.). 

Como se dijo en la STC 67/1984, fundamento jurídico 4.” «los privi- 
legios que protegen a la Administración no la sitúan 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 órganos administrativos a llevar a cabo las actuaciones nece- 
sarias para ello». 

Si así no fuera, el Estado podría demorar indefinidamente el pago o 
cumplimiento de obligaciones legales y dejar sin efecto los derechos sub- 
jetivos de crédito de los particulares válida y legítimamente contraídos, 
escudándose simplemente en la no inclusión 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 situación jurídica perfecta o 
una obligación legalmente contraída por el mero hecho de que no exista 
crédito presupuestario (STC 32/1 982, fundamento jurídico 3.“). 

Como ha advertido la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supre- 
mo, de 6 de marzo de 1978, a propósito, precisamente, de un supuesto de 
inactividad administrativa que deja sin cumplimiento un mandato legal de 
equiparación retributiva entre el Profesorado, «Sin que tampoco sea utili- 
zable como excusa a la Administración para la adopción de tales medidas 
la inexistencia de créditos presupuestarios, pues la habilitación de los 
mismos no es condicionante para la existencia del derecho que se recono- 
ce sino que, por el contrario, será una consecuencia de su declaración». 

4. Desde estas premisas, podemos entrar ya a dilucidar si la deci- 
sión del órgano judicial de inadmitir el recurso contencioso-administrati- 
vo, ex art. 82 c) L.J.C.A., porque no existía un acto administrativo objeto 
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de recurso o impugnable, ya que la Administración ya había reconocido 
expresamente el derecho de los recurrentes, constituye una interpretación 
y aplicación de la legalidad compatible con el contenido constitucional- 
mente garantizado del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y 
por ende conforme con la Constitución (SSTC 126/1984, fundamento ju- 
rídico 2.“, y 119/1993, fundamento jurídico 3.“). 

Como ha declarado este Tribunal «el art. 24.1 C.E., al garantizar el 
derecho a la tutela judicial efectiva, asegura la obtención de una resolu- 
ción fundada en Derecho. Dicha resolución normalmente debe recaer so- 
bre el fondo del problema planteado ante el órgano judicial, sin embargo 
también podrá ser de inadmisión cuando concurra una causa legal y así se 
acuerde en aplicación razonada de la misma. Esta aplicación razonada” 
debe responder a una interpretación de las normas procesales acorde con 
la Constitución y realizada siempre en el sentido más favorable para la 
efectividad del derecho fundamental. A este Tribunal no le corresponde, 
con carácter general, revisar la interpretación llevada a cabo por los 
Jueces y Tribunales ordinarios salvo en lo que atañe a la razonabilidad 
desde el punto de vista de la eficacia de los derechos fundamentales» 
(STC 159/1 990, fundamento jurídico 1.“). 

En el presentexaso no puede aceptarse la fundamentación del órgano 
judicial -compartida tanto por 61 Abogado del Estado como por el 
Ministerio Fiscal- para llegar a la inadmisión del recurso: esto es, la 
argumentación que, partiendo del llamado «carácter revisor» de la legali- 
dad de los actos administrativos previamente dictados que se atribuye a la 
jurisdicción contenciosa, lleva al órgano judicial a declarar que no existe 
acto administrativo previo que sea susceptible de impugnación, es decir, 
respecto del cual se pida la declaración de no ser conforme a Derecho, 
pues la Administración ya había reconocido a los recurrentes el derecho a 
percibir las cantidades reclamadas y se estaba tramitando la habilitación 
de los créditos presupuestarios oporhmos. 

Antes, al contrario, sí existió un acto administrativo, objeto idóneo de 
impugnación ante los Tribunales de la jurisdiccióri 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 ejercía una pre- 
tensión deducida en relación con actos de la Administración pública suje- 
tos al Derecho administrativo, que es lo que constituye el objeto de la ju- 
risdicción contencioso-administrativa, en la definición que del mismo ha- 
ce el art. 1.1 de su Ley reguladora. 



En efecto, lo que los recurrentes solicitaron en su día del órgano ad- 
ministrativo competente es que tuviera a bien «ordenar el abono diferen- 
cial de las cantidades que puedan resultar por aplicación de la citada Ley 
35/1980». El órgano administrativo dictó una Resolución expresa por la 
que declaraba el derecho de los interesados a cobrar dichas cantidades, 
comunicándoles, además, que el Ministerio de Defensa estaba realizando 
las gestiones precisas para la habilitación de los créditos necesarios. 
Contra dicha Resolución 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 pedía que por el órgano competente se declarase «el 
derecho del recurrente a que se le abone la diferencia reclamada desde su 
ingreso en el Cuerpo y mientras existe, así como los intereses de demora 
sobre los atrasos». 

Por encima del escaso acierto de la redacción del suplico de su recur- 
so, queda claro que lo que los recurrentes solicitaron de la Administra- 
ción, primero en vía de petición y luego en vía de recurso administrativo, 
fue que se les abonasen determinadas cantidades, así como los intereses 
de demora por los atrasos en su pago. Por eso consideraron «insuficiente» 
para la satisfacción de su pretensión la respuesta administrativa -que se 
limitaba a reconocer su derecho y les comunicaba que se estaba tmmitan- 
do la habilitación de los créditos presupuestarios-y la recurrieron en vía 
administrativa, solicitando su nulidad, esto es, la sanción que corresponde 
a los actos que son contrarios a Derecho. 

El transcurso del tiempo sin obtener respuesta de la Administración 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 ficción jurfdica, 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 sólo a declarar el reconocimiento del derecho, y 
la declaración de que se abonasen -ésto es, en imperativ- las cantida- 
des debidas y los intereses de demora) ha sido desestimado por la Admi- 
nistración. Es esta denegación de lo solicitado, y más exactamente, la le- 
galidad de la misma, lo que los recurrentes quisieron someter al control 
de los Tribunales y éstos rechazaron controlar argumentando que no ha- 
bía acto administrativo objeto idóneo del recurso. 

Si el objeto de la jurisdicción contencioso-administrativa es. conocer 
de las pretensiones que se deduzcan en relación con los actos de la Admi- 
nistración Pública sujetos al Derecho administrativo (art. 1.1 L.J.C.A.), 
no se da la causa de inadmisión prevista en el att. 82 c) de la L.J.C.A., por 
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cuanto existe una pretensión (cobrar las cantidades debidas) que se ejerce 
en relación con diversos actos administrativos: un primer acto que los re- 
currentes consideran contrafio 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 denegación presunta del recurso administrativo) que consi- 
deran igualmente no ajustado a Derecho por confirmar la validez del pti- 
mero. Y todavía habría una manifestación más de la actuación adminis- 
trativa, susceptible de ser revisada por la jurisdicción contencioso-admi- 
nistrativa, a saber: la inactividad material de la AdministraciBn frente a la 
obligación, nacida de la Ley y reconocida por la propia Administraci6n 
en una resolución expresa, de pagar a los interesados las cantidades adeu- 
dadas. Existiría, pues, en todo caso, un acto tácito, ésto es, producido por 
facta concludentia que indica de forma unívoca la existencia de una reso- 
luci6n administrativa. Esto es, la negativa de la Administración al cumpli- 
miento de su deuda pecunitia, visto el tiempo transcunido (desde 1986) 
sin que en los Presupuestos Generales del Estado se incluyeran partidas 
suficientes, y los muchos años transcurridos desde la entrada en vigor de 
la Ley que generó dicha obligación. Así se desprende del Informe de la 
Dirección General de Personal del Ministerio de Defensa, fechado el 12 
de junio de 1992 -y que el Abogado del Estado acompaña en sus alega- 
ciones como documentación sobre los trámites seguidos para la ejecución 
del mandato legal- en el que se dice que la Oficina Presupuestaria de la 
Dirección General de Asuntos Económicos en el año 1991 realizó la últi- 
ma solicitud de habilitación de créditos para el abono de las cantidades 
correspondientes a la aplicación de la Disposición adicional cuarta de la 
Ley 350980. En dicho Informe se indica también que en los Presu- 
puestos Generales del Estado de los años sucesivos ala Ley, y hasta 1986, 
se incluían cantidades que eran insuficientes, lo que no permitía su abo- 
no; posteriormente dejaron de incluirse en los Presupuestos. 

Es, pues, la conformidad a Derecho de esa serie de actos administrati- 
vos -expreso, presunto y tácito- lo que los recurrentes legítimamente 
(art. 1.1 L.J.C.A.) pretendían someter al control de los Tribunales, para 
obtener de ellos (art. 42 L.J.C.A.) una Sentencia que declarase, en su ca- 
so, la ilicitud de la actuación administrativa y ordenase la adopción de las 
medidas necesarias para la efectividad o pleno restablecimiento de una si- 
tuación jurídica individualizada consagrada en la Ley. 

Frente a la pretensión de los recurrentes de obtener la tutela efectiva 
de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de sus derechos e intereses legí- 
timos (art. 24 CE.), y de hacer efectivo con ello el cumplimiento del 
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principio de legalidad administrativa, no puede objetarse que no existía 
acto administrativo impugnable, por no encontrarse formulado de manera 
expresa; ni tampoco que la inactividad administrativa no sea objeto idó- 
neo del recurso contencioso-administrativo, objeciones ambas en las que, 
en último término, descansan las resoluciones ,de inadmisión que han si- 
do impugnadas en este proceso de amparo. 

Frente a la primera objeción, bastarfa con señalar que la propia Expo- 
sición de Motivos de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrativa 
pone de manifiesto que el acceso a dicha jurisdicción «no ha de ser posible 
únicamente cuando la Administración produce actos expresos y escritos, 
sino también cuando son tácitos o presuntos, porque todos ellos, y no 
solamente los primeros, pueden incurrir en infracciones jurfdicas que re- 
quieran la asistencia jurisdiccional» Este Tribunal mismo ha manifestado 
que «el silencio administrativo de carácter negativo es una ficción legal 
que responde a la finalidad de que el administrado pueda. previos los re- 
cursos pertinentes, llegar a la vía judicial superando los efectos de la inac- 
tividad de la Administración» (STC 204/1987, fundamento jurfdico 4.4. 

Por lo que se refiere a la segunda objeción, esto es, la inidoneidad de 
la inactividad administrativa como objeto del recurso contencioso-admi- 
nistrativo, hay que decir que de ningún modo puede excluirse que el 
comportamiento inactivo u omisivo de la Administración pública pueda 
incurrir en ilegalidad y afectar a los derechos e intereses legítimos de los 
ciudadanos. La plenitud del sometimiento de la actuación administrativa a 
la Ley y al Derecho (att. 103.1 CE.), así como de la función jurisdiccio- 
nal de control de dicha actuación (att. 106.1 CE.), y la efectividad que se 
predica del derecho a la tutela judicial (am 24 CE.) impiden que puedan 
existir comportamientos de la Administración pública -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 Administración a pagarles 
las cantidades adeudadas, sino si tienen derecho a someter al examen de 
los Tribunales la legalidad de. lo que ellos consideran un incumplimiento 
por parte de la Administración de obligaciones nacidas de la Ley y reco- 
nocidas en actos administrativos. La exigibilidad de las obligaciones 
pecuniarias está sujeta, sin lugar a dudas, a la legalidad presupuestaria, 
pero en el cumplimiento o incumplimiento por la Administración de di- 
cha legalidad también pueden producirse comportamientos ilícitos cuyo 
control por los Tribunales no puede negarse sino por causas previstas en 
la Ley que así 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 
Administración al pago, conminándola a adoptar las medidas necesarias 
para la realización del derecho (am Il0 de la L.J.C.A. y art. 44.3 de la 
L.G.P.). no carecería en modo elguno de sentido frente a la autotutela e 
jecutiva de la Administración (art. 44 de la L.G.P. y arts. 105.3 y 108 de 
la L.J.C.A.), pues no sólo introduce una garantía efectiva hasta ese mo- 
mento inexistente, mediante la intervención de la autoridad judicial que 
vela por la ejecución de su Sentencia (arts. 117.3 y 118 CE.), sino que 
también permitiría deducir testimonio al orden penal ante la negativa o re- 
sistencia de la Administración a proceder a su cumplimiento (art. 110.3 
de la L.J.C.A.) (vid. STC 67/1984, fundamentos jurídicos 2.” y 3.“). 

No puede compartirse, por tanto, la afirmación del Ministerio Fiscal 
en sus alegaciones de que, reducida la cuestión judicial al efectivo cum- 
plimiento del derecho, la pretensión de condena ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa «venía a ser redundante» y que «todo lo que 
se reclamaba a la Administración estaba ya reconocido». Basta recordar, 
al respecto, lo ya declarado por este Tribunal en la STC 320 982, funda- 
mento jutídico-3.“, a propósito del derecho a la ejecución de las Senten- 
cias que condenan a la Administración al pago de una cantidad de dinero, 
de que «en ningún caso el principio de legalidad présupuestaria puede 
justificar que la Administración posponga la ejecución de Sentencias más 
allá del tiempo necesario para obtener, actuando con la diligencia debida, 
las consignaciones presupuestarias en el caso de que éstas no hayan sido 
previstas» (vid. también la STC 167/1987, fundamento jurídico 2.“). 

Y este es, cabalmente, el camino que habían intentado los recurrentes 
al iniciar la vía contencioso-administrativa, a fin de obtener un «título» 
que hiciese aexigible», presupuestariamente hablando (art. 43.1 de la 
L.G.P.), la obligación legal del estado, reconocida por la Administración, 
pero ineficaz no sólo por la falta de créditos presupuestarios consignados 
en los Presupuestos Generales del Estado, sino también por la inercia o 
pasividad de la Administración en orden a la habilitación 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 otra personalidad, y la condena es de carácter pecunia- 
rio, el pago no puede hacerse sin dar cumplimiento a los requisitos exigi- 
dos por las normas legales que regulan las Finanzas públicas, entre las 
que debe destacarse el art. 44 de la Ley General Presupuestaria que mo- 
dula el cumplimiento de las resoluciones judiciales que determinen gasto 
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a cargo del Estado» (STC 61/1984, fundamento jurídico 3.“) de modo 
que como ya se dijo en la STC 206/1993, fundamento jurídico 4.“, «aun 
cuando la exigibilidad -no el nacimiento-- de las obligaciones a cargo 
de la Hacienda Pública pueda resultar de resolución judicial firme (art. 43 
L.G.P.), ésto no quiere decir que se convierta en un título directamente 
ejecutable, equivalente a una orden de pago, desde el momento en que los 
Jueces y Tribunales no podrán despachar mandamientos de ejecución ni 
dictar providencias de embargo contra derechos, fondos, valores o bienes 
en general de la Hacienda Pública y ha de encauzarse a través de un com- 
plejo procedimiento administrativo de ejecución del gasto que en más de 
un caso necesita una prolongación parlamentaria». 

Fue esta vía judicial perfectamente legítima, única posible para hacer 
efectivo el reconocimiento de un derecho subjetivo nacido de la Ley, pero 
que por la inactividad de la Administración amenaza con convertirse en 
mera declaración de intenciones, la que resultó 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 e intereses legítimos. 

6. De todo lo expuesto se deriva la conclusión de que la interprem- 
ción y aplicación de la legalidad llevado a cabo -con evidente formalis- 
mo y en sentido desfavorable a la efectividad del derecho fundamenta- 
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 impugnación [att. 82 c) 
L.J.C.A.], conduce a un resultado lesivo del derecho fundamental de los 
recurrentes, privándoles de la ejecución de un derecho reconocido en un 
acto administrativo, puesto que la Sentencia es el único título en virtud 
del cual pueden compeler a la Administración al cumplimiento. 

En definitiva, al considerar que, en el caso, no existe cuestión litigiosa 
se priv6 a los recurrentes de un pronunciamiento jurisdiccional sobre el 
fondo de su pretensión y se impide la revisión jurisdiccional del compor- 
tamiento pasivo de la Administración mediante la adopción de medidas 
adecuadas para el pleno restablecimiento de una situación jurídica indivi- 
dualizada cuya legalidad la Administración había reconocido. Se deja, 
así, a los recurrentes inermes frente a la Administración y a las expensas 
de que ésta quiera, voluntariamente, hacer frente al cumplimiento de una 
obligación pecunimia nacida de la Ley que exige, sin embargo, la previa 
existencia de crédito presupuesttio suficiente. Situación que resulta in- 
compatible con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva reco- 
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nocido por la Constitución reconoce y garantiza» (STC 32/1982, fimda- 
mento jurídico 3.7. 

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 aplicación de la causa de inadmisión estableci- 
da por el art. 82 letra c) de la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Admi- 
nistrativa. 

III. 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 Tiibunal 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 órgano judicial dicte nueva resolución. 
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JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL MILITAR 

Nota de la Redacción 

La sekcción de Jurisprudencia, limitada a la del Tribunal Supremo 
(Sala Quinta de lo Militar), ha sido recogida del Boletín Judicial Milita>: 
que incluye además algunas resoluciones judiciales del Tribunal Militar 
Central, Territorial y Constitucional (1). 

El período considerado abarca desde enero a junio de 1995, con las 
Sentencias y Autos dictados hasta tal fecha, reseñando de julio y su- 
cesivas para el próximo número de la REDEM, aunque estén ya publica- 
dos en el número 15 del citado Boletín. 

LOs índices alfabéticos responden a igual criterio cronológico 

(1) B.J.M.: Boletín Judiaal 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 comisión no ha ocasionado daño 
0 perjuicio alguno, pues ejercita la acción civil para la repara- 
ción de los perjuicios causados a la Administración. STS 49/95. 

Acta de la vista del juicio oral: 
Valor probatorio. STS 15/95 

Acto de servicio de armns: STS 4t95. 
Definición. STS 43195. 

Armas: 
Consideración de tal, de un simulador de lanzagranadas. STS 
43/9x 

Arresto: 
Abono para el cumplimiento de la condena. STS 4/95 

Atenuantes: 
Embriaguez no habitual. STS 18195. 
No haber transcurrido treinta días desde que el culpable efectuó 
su incorporación afilas. STS 8/95. 
Preterintencionalidad. STS 40/95. 

Cabo: 
Condición de superior. STS 2/95. 

Centinela: 
Concepto. STS 3/95. 
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Competencia: 
De los Tribunales militares. STS 25195; STS 41195. 

Cosa juzgada: 
Produce este efecto la primera sentencia de las dos pronunciadas en 
los procedimientos por los mismos hechos. STS 32I95; STS 33/95. 

Cuestión de inconstitucionalidad: 
No pueden las partes ejercitar pretensión sobre su planteamiento, 
por ser facultad del Tribunal. STS 29/95. 

“In vigilando”. STS 17/95 
“In eligendo”. STS 17/95. 

Deber de defender u Eqmia: STS 27/95. 

Deber de defender el ordenamiento constitucional: STS 27195 

Delitos: 
Abandono de destino. STS 6/95: STS 42/95; STS 44/95; 
STS 45195. 
Abandono de set-vicio de armas. STS 4/95; STS 36195. 
Abandono de servicio de transmisiones. STS 19/95. 
Abandono del puesto de centinela. ATS 3/95 
Abuso de autoridad. STS l/95; STS 5195; STS 7/95; 18/95; 
STS 20195; STS 35195; STS 37195; STS 46195. 

Causando perjuicio grave al inferior. STS 1/95. 
Sin causación de resultado. STS 1/95; STS 35/95; STS 
37195; STS 46195. 

Delito continuado. STS l/95; STS 20/95; STS 46/95. 
Trato degradante. STS 1/95. 

Allanamíento 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 
(AK 59 CPM). STS 40195. 
Contra centinela: desobediencia o resistencia a obedecer órdenes 
de centinela. STS 3/95; STS 41/95. 
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Contra la administración de justicia militar. STS 20/95. 
Contra la eficacia del servicio: STS 26195. 

Inutilización para el servicio de un vehículo militar causa- 
da por imprudencia. STS 47/95; 49/95. 

Rectificación de la doctrina jurisprudencia1 de la 
Sala. STS 47195; STS 49195. 

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 48195. 

Contra la hacienda en el ámbito militar: STS 10/95; STS 26/95. 
Destrucción de material militar. STS 39/95. 

Deserción. STS 21195; STS 29195; STS 32195; STS 33195. STS 
34195; STS 46195. 

Ausencia injustificada. STS 34/95. 
Ausencia justificada por la angustia causada por la severi- 
dad del trato recibido. STS 46/95. 

Desobediencia: STS 8/95; STS 15/95; STS 31195; STS 38/95; 
STS 49195. 

Frontera entre el delito y las faltas, deberá ser delimitada 
por el Tribunal. STS 3 1/95. 

Embriaguez en acto de servicio. STS 18/95. ATS 3/95. 
Insubordinación: 

Insulto a superior. STS 30/95. 
Maltrato de obra a superior. STS 30/95. 
Maltrato de obra aun inferior. STS 18/95; STS 35/95. 
Robo con fuerza en las cosas. STS 36/95. 
Trato degradante. STS Y95. 
Ultraje a la bandera. STS 11/95. 

Derechos: 
Ala asistencia de Letrado. STS 21/95. 
Proceso sin dilaciones indebidas. STS 22/95. 

No incide sobre la calificación penal. STS 14/95. 

Documentos: 
A efectos de casación. STS 13/95; STS 37195; STS 40195. ATS 3195. 
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Acta del juicio oral: Valor a efectos de casación. STS 15/95. 
Carácter a efectos casacionales. 

No tienen tal consideración los informes médicos a efectos 
casacionales. STS 16/95. 

Drogadicción: STS 22195. 

Error de hecho: STS 20195; STS 31195; STS 41195 
ATS 3195. 

Error de prohibición: STS 40195. 

Error vencible: STS 18195. 

Eximentes: 
Enajenación mental. STS 13/95; 22195. 
Estado de necesidad. STS 42195; STS 45195. 
Enajenación mental. STS 13/95. 

Guardia Civil: 
Naturaleza militar. ATS 20/95. 

Guardia de Seguridad: STS 3195. 

Hechos probados: STS 16195 

Indefensión: STS 20195. 

Indulto: 
Propuesta parcial por el Tribunal. STS 39195. 

Juez: 
Predeterminado por la ley. STS ‘24/95. 

Jurisdicción militar: STS 24195; STS 41195. 

Militar: Concepto de superior. STS 24/95. 

Objección de conciencia: 
Anterior a la incorporación a filas. STS 29/95. 
Sobrevenida. STS 21195; STS 29195; STS 3ZQ5; STS 33195. 
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Orden militar: STS 15/95. 

Ordenamiento constitucional: 

No se vulnera por el envio de militares de reemplazo a misiones 
internacionales. STS 29/95. 

Patrulla de Seguridad: STS 3195. 

Pena: 

Constitucionalidad del artículo 35 del Código Penal. 
STS 21/95. 
Individualización. STS 27195: STS 29195; STS 45f95. 
Proporcionalidad. STS 39/95. 
Reglas para su aplicación. STS 27/95. 

Presunción de inocencia: STS ll95; STS 5195; STS 7195; STS 12195; STS 
14195; STS 19/95; STS 20195; STS 21195; STS 23195; STS 
3OJ95; STS 36l95. ATS 3195. 
Se desvirtúa con prueba de cargo suficiente. STS 21/95; STS 
23195; STS 30195. 
No se desvirtúa por las diligencias sumariales no reproducidas, 
ni adveradas, ni leidas en el acto del Juicio Oral. STS 36195. 

Principio acusatorio: STS 20195 

Principio “non bis in idem “: 

Concurrencia de sanción penal con sanciones disciplinarias. STS 
4J95; STS 21195. 
Infracción por ser condenado por el mismo hecho en dos proce- 
dimientos. STS 32195; STS 33195. 

Pmcedimiento: 

Dilación indebida en su tramítacíón. STS 14195. 

Procesado: 

Declaración sumarial y regularmente prestada y subsanación 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 casación. STS 40/95. 
Dictámenes médicos. No tienen tal carácter. STS 16/95. 
No tienen tal carácter las declaraciones del procesado ni de 
los testigos. STS 37/95. 

Error en la apreciación: STS 22195. ATS 3195. 
Necesidad de citar a los documentos o designar particula- 
res. STS 37195. 

Error en la apreciación, no existencia. STS 38/95; STS 41/95. 
ATS 3195. 
Libre apreciación por el Tribunal de Instancia. STS 1/95; STS 
3195; STS 21195; STS 38195; STS 46195. 
Pericial. STS 20/95. 
Valoración. STS 19195; STS 20195; STS 23195; STS 44195. 

Basta la existencia de una prueba de cargo. STS 20/95. 

Recurso de casación: 
Acta del juicio oral: 

Valor probatorio. STS 15/95. 
Cuestiones nuevas: 

Inadmisión del planteamiento de las mismas no plateadas 
en la instancia. STS 9/95. 
No puede admitirse una nueva calificación jurídica de los 
hechos. STS 27195. 
Planteamiento. ATS 3/95. 

Documento: 
Carácter a efectos casacionales. STS 13/95; STS 37/95; 
STS 40195. ATS 3195. 

El error material en la cita del precepto que ampara los motivos 
de casación alegados, no es motivo para la inadmisión. STS 
9195. 
Error de hecho: 

Límites. STS 20/95. 
Forma. Importancia. ATS 3/95. 
Función: Interpretación y unificación de la doctrina. 
Informes médicos: No tienen valor de documento a efectos casa- 
cionales. STS 16/95. 
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Mandos Superiores Militares: preparación por un Mando 
Superior Regional y manifestación del JEME de no interponerlo. 
ATS 11195. 
Requisitos para la interposición. ATS 3/95. 
Responsable civil subsidiario: 

Legítimación para impugnar todos los aspectos prácticos y 
jurídicos que constituyen el presupuesto para el nacimiento, 
desarrollo y extinción de la responsabilidad civil. STS 9/95 

Responsabilidad civil: 
Subsidiaria del Estado. STS 9/95; STS 16/95; STS 26/95. 

Responsabilidad objetiva: STS 17195. 

Responsable civil subsidiario: 
Legitimación para impugnar todo los aspectos práticos y jurídi- 
cos que constítuyen el presupuesto para el nacimiento, desarrollo 
y extinción de la responsabilidad civil. STS 9195. 

Sanción disciplinaria: 
Infracción del art. 4 de la L.O. 12/X5 al imponerse sin aguardar a 
la sentencia penal. STS 4/95. 

Sentencia: 
Congruencia. STS 20/95. 
Contradicción: no existencia en los hechos probados declarados 
en la sentencia. STS 12195. 
Error material: rectificación en relación con las penas accesorias. 
STS 44f95. 
Motivación. STS 21/95; STS 44/95. 
Rectificación: por error material en relación con las penas acce- 
sorias. STS 44195. 

Servicio de transmisiones: STS 19195. 

Servicios: Nombramientos. STS 38/95. 

Sobreseimiento: 
Vinculación negativa para el Tribunal cuando las partes no SOS- 
tienen la acusación. STS 1 W95. 
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Tutela judicial efectiva: STS 12/95; STS 20195; STS 21195; STS 27195; 
STS 44195. 

~gihte en acto de servicio de armas: STS 3195. 

Voto particular: 
Valor de la versión fáctica contenida en él. STS 12/95 
STS 42195. 
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JURISPRUDENCIA PENAL Y PROCESAL MILITAR 

(Sala 5.” de lo Militar del Tribunal Supremo) 

SENTENCIA NUM. ll95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 18 de enero de 1995. 

Supremo. Sala de lo militar. 

D.José Francisco de Querol Lombardero 

Recurso de casación penal militar contra sentencia 
de un Tribunal Militar Territorial. Estimación par- 
cial del recurso. 

Materia: Principio constitucional de presunción de inocencia y 
valoración de la prueba por el Tribunal. Análisis del 
artículo 104 del Código Penal Militar como tipo bási- 
co de abuso de autoridad que no exige la caosación de 
un resultado. Delito continuado. Elementos constituti- 
vos. Inexistencia del delito previsto en el artículo 106 
del Código Penal Militar: diferencia entre una acción 
arbitraria de coacción y el trato inhumano o degra- 
dante. El requisito de «irrogar pejuicio grave al infe- 
rior» en el artículo 103 del Código Penal Militar. 

Normas aplicadas: Artículo 24.2 de la Constitución. Artículo 885.1.” y 
2.” de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Artículos 
12, 103, 104 y 106 del Código Penal Militar. Arti- 
culo 69 bis del Código Penal. Artículo 9 de la Ley 
Orgánica 12/1985. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 38-42). 
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SENTENCIA NUM. 2/95 

Sentencia: De 19 de enero de 1995 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Supremo. Sala de lo militar. 

D.Arturo Gimeno Amiguet 

Recurso de casación penal militar por infracción de 
ley contra sentencia de un Tribunal Militar. Recono- 
cimiento de la condición de Cabos en el cumpli- 
miento de sus obligaciones del servicio. Elementos 
integrantes del tipo penal. Expresiones ofensivas di- 
rigidas a superiores jerárquicos. 

Normas aplicadas: Artículo 101 del Código Penal Militar. 

BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 43-45). 

SENTENCIA NUM. 3/95 

Sentencia: De 23 de enero de 1995. 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Recurso de casación penal militar por infracción de 
la ley contra sentencia de un Tribunal Militar Ten% 
torial. Estimación del recurso. 

Definición del concepto de centinela en el artículo 
ll del Código Penal Militar. Requisitos. Militares 
componentes de la Guardia de Seguridad. Rechazo 
de la interpretación restrictiva del concepto de centi- 
nela. Idéntica protección penal de los centinelas en 
sentido estrictivo, vigilantes en acto de servicio de 
-as y patrullas de seguridad. Elementos del delito 
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de desobediencia a órdenes de centinela. Segunda 
sentencia: condena a los procesados como autores de 
un delito de desobediencia a órdenes de centinela. 

Normas aplicadas: Artículos 11, 16 y 85 del Código Penal Militar. Ar- 
tículos 385 a 391, 393, 396 y 427 de las Reales Or- 
denanzas del Ejército del Aire. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 46.50). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 4195 

De 30 de enero de 1995. 

Supremo. Sala de lo militar. 

D.José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación penal militar por infracción de 
la ley y precepto constitucional contra sentencia de 
un Tribunal Militar Territorial. Desestimación del 
recurso. 

Delito de abandono de servicio de armas del artícu- 
lo 144.3.” del Código Penal Militar. Infracción del 
artículo 4 de la LO 12/1985 al imponerse una san- 
ción disciplinaria sin aguardar a la sentencia penal. 
Severa llamada de atención de la Sala. Definición 
de actos de servicio de armas. Declaración sumarial 
del procesado irregularmente prestada y subsana- 
ción antes de la sentencia. Referencia al principio 
«non bis in idem» y concurrencia de una sanción 
penal con sanciones disciplintia. Abono del arresto 
sufrido por el condenado. 

Normas aplicadas: Artículos 4. 8.8”, 9.6.“, 18 y 45 de la Ley Orgánica 
12/1985. Artículos 16, 27 y 144.3.” del Código Pe- 
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nal Militar. Artículo 5.4 de la Ley Orgánica del Po- 
der Judicial. Artículo 25.1 de la Constitución. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 51-57). 

sentencia: De 1 de febrero de 1995. 

‘Ikibunal: Supremo, Sala de lo Militar. 

Ponente: 

Proeedirnie”t0: 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Recurso de casación penal militar por infracción de la 
ley y precepto constitucional contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación del recurso. 

Materia: Delito de abuso de autoridad del artículo 104 del Có- 
digo Penal Militar. Principio constitucional de pre- 
sunción de inocencia: requisitos. Soberana facultad 
de valoración de las pruebas por parte del Tribunal. 

SENTENCIA NUM. 5195 

Normas aplicadas: Artículo 24.2 de la Constitución. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 58.60). 

SENTENCIA NUM. 6195 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 2 de febrero de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D.Luis Tejada González. 

Recurso de casación penal por infracción de ley 
contra sentencia del Tribunal Militar Territorial Pri- 
mero (Sección Segunda). 
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Materia: Abandono de destino. (Desestimación del recurso). 

Normas aplicadas: Artículo 119 del Código Penal Militar 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 61-64) 

SENTENCIA NUM. 7195 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 7 de febrero de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación por infracción de preceptos 
constitucionales y de la ley contra sentencia del Tri- 
bunal Militar Territorial Primero (Sección Primera). 

Materia: Abuso de autoridad. Presunción de inocencia. (De- 
sestimación del recurso). 

Normas aplicadas: Artículos 5.4 de la Ley Orgánica del Poder Judicial; 
24.2 de la Constitución; 322 de la Ley Procesal Mi- 
litar; 104 del Código Penal Militar. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 65.69). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

SENTENCIA NUM. 8/95 

De 7 de febrero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Recurso de casación por infracción de ley contra 
sentencia del Tribunal Militar Territorial Cuarto. 
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Materia: Desobediencia. La condición de militar. El padeci- 
miento de una psicopatía que determina la exclu- 
sión del servicio militar, no significa que excluya la 
imputabilidad de quien comete un hecho delictivo 
una vez incorporado a filas. 

Normas aplicadas: Art. 8.2. 15, 16, 102.2” del Código Penal Militar. 

Segunda sentencia 
Materia: Desobediencia. Atenuante del artículo 22.1 del Có- 

digo Penal MIlitar y 9.10 del Código Penal Común. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 70-75). 

SENTENCIA NUM. 9195 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 8 de febrero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José L. Bermúdez de la Fuente. 

Recursos de casación por quebrantamiento de for- 
ma e infracción de ley contra sentencia del Tribunal 
Militar Territorial Primero (Sección Primera). 

Materia: El error material en la cita del precepto que ampara 
los motivos de casación alegados, no es motivo para 
una inadmisión. Legitimación del responsable civil 
subsidiario para impugnar todos los aspectos fácti- 
cos y jurídicos que constituyen el presupuesto para 
el nacimiento, desarrollo y extinción de la responsa- 
bilidad civil, aun cuando se haya producido la con- 
formidad del acusado. 
Inadmisión del planteamiento de cuestiones nuevas 
no planteadas en la instancia. Responsabilidad civil 
subsidiaria del Estado por delitos cometidos por mi- 
litares. (Desestimación del recurso). 
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Normas aplicadas: Artículos 112, 114, 650, 651, 652, 655, 692, 695, 
700, 737, 849,1,854, 885.1.” y 903 de la Ley de En- 
juiciamiento Criminal; 5, 15, 19, 22 y 101 del Códi- 
go Penal; 48 del Código Penal Militar; 277 y 279 
de la Ley Procesal Militar. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 76-83). 

SENTENCIA NUM. lo/95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 15 de febrero de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar 

D. Baltasar Rodríguez Santos. 

Recurso de casación por infracción de ley contra 
auto de sobrseimiento definitivo y total del Tribunal 
Militar Territorial Primero (Sección Segunda). 

Materia: Sobreseimiento: Vinculación negativa para el Ttibu- 
nal cuando las partes no sostienen la acusación. De- 
lito contra la hacienda en al ámbito militar: inexis- 
tencia. (Desestimación del recurso). 

Normas aplicadas: Art. 849.1.“. 850 y 851 de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal: 248, 249, 250 de la Ley Procesal Mili- 
tar;167 del Código Penal Militar. 

(B.M. núm, 3, enero-marzo, 1995, pag 84.86). 

SENTENCIA NUM. ll/95 

Sentencia: De 16 de febrero de 1995 

Tribunal: 

Ponente: 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 
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Procedimiento: Recurso de casación por infracción de ley contra 
sentencia del Tribunal Militar Territorial Segundo. 

Materia: Delito de ultraje a la bandera. (Desestimación del 
recurso). 

Normas aplicadas: Art. 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: 
89 del Código Penal Militar. 

(EJM, núm 13, enero-marzo, 1995, pág. 87-89). 

Sentencia: De 17 de febrero de 1995 

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar 

Ponente: D. José Francisco de Querol Lombardero. 

Procedimiento: Recurso de casación por infracción de precepto 
constitucional, de ley y por quebrantamiento de for- 
ma contra sentencia del Tribunal Militar Territorial 
CUartO. 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 12/95 

No existe contradición entre los hechos probados 
declarados en la sentencia. La sentencia ha resuelto 
sobre los puntos que fueron objeto de acusación y 
defensa. No concurrencia de las atenuantes alega- 
das. Presunción de inocencia y tutela efectiva: no se 
han infringido. (Desestimación del recursos). 

Normas aplicadas: Art. 85 1.1.’ y 3.” de la Ley de Enjuiciamiento Cri- 
minal; 9.4.“, 9.” y 10 del Código Penal Común; 24 
de la Constitución. 

(EJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 90-94) 

260 



SENTENCIA NUM. 13/95 

sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 20 de febrero de 1995 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Luis Tejada González. 

Recurso de casación por infracción de ley contra 
sentencia del Tribunal Militar Territorial Primero. 
Sección Primera. 

Materia: Documentos a efectos casacionales. Inexistencia de 
enfermedad psíquica. Desestimación del recurso. 

Normas aplicadas: Artículos 849.1.” y 3.” de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal: 8.1. del Código Penal Común. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 95-97) 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

Normas aplicadas: 

SENTENCIA NUM. 14195 

De 21 de febrero de 1995 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Recurso de casación por infracción de ley y de pre- 
cepto constitucional contra sentencia del Tribunal 
Militar Territorial Segundo. 

Presunción de inocencia. Delito de deslealtad. Pro- 
ceso sin dilaciònes indebidas: no incide sobre la ca- 
lificación penal. Desestimación del recurso. 

Artfculo 24.2 de la Constitución; ll 5 del Código Penal 
Militar; 849,l”de La Ley, de Enjuiciamiento Criminal. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág 98.101) 
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SENTENCIA NUM. 15195 

Sentencia: De 22 de febrero de 1995. 

Tribunal: 

Ponente: 

Proceditiiento: 

Supremo, Sala de lo Militar 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recursos de casación por infracción de ley contra 
sentencia del Tribunal Militar Territorial Cuarto. 

Materia: Documentos casacionales. Acta del juicio oral: Va- 
lor. Delito de Desobediencia. Orden Militar. (De- 
sestimación del recurso). 

Normas aplicadas: Artículo 849, 1”. y 2.” de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal; 19 y 102 del Código Penal Militar. 

(BJM, núm. 13, enero-niarzo, 1995, pág. 102-105). 

SENTENCIA NUM. 16/95 

Sentencia: De 23 de febrero de 1995 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Luis Tejada González. 

Recurso de casación por infracción de ley y que- 
brantamiento de forma contra sentencia del Tribu- 
nal Militar Territorial Primero, Sección Segunda. 

Materia: Documentos que muestran el error en la apreciación 
de la proeha: no se citan; no tienen tal carácter los 
dictámenes médicos. Hechos probados. Responsa- 
bilidad civil subsidiaria del Estado. (Desestimación 
del recurso). 
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Normas aplicadas: Art. 849.1.” y 2.“. 851.1.“, 88.1”, de la Ley de Enjui- 
ciamiento Criminal; 24 de la Constitución, 19 y 104 
del Código Penal; 48 del Código Penal Militar. 

(BJM, núm 13, enero-marzo, 1995, pág. 106-109) 

AUTO NUM. 3195 

Auto: De 6 de febrero de 1995 

Tribunal: 

Ponente: 

Pmcedimiento: 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo 

Recurso de casación penal militar por infracción de 
ley y de precepto constitucional contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Inadmisión del recurso. 

Materia: Delito de embriaguez en acto de servicio y abando- 
no de puesto de centinela. Función del recurso de 
casación; declarar la interpretación más correcta de 
las normas legales y unificar la interpretación legal 
para salvaguardar la seguridad jurídica. La impotan- 
cia de la forma en el recuso de casación. Concu- 
rrencia de la causa de inadmisibilidad núm. 4.” del 
artículo 884 de la Ley en Enjuiciamiento Criminal. 
La presunción de inocencia y la apreciación de la 
prueba por el Tribunal. Planteamiento dé una cues- 
tión nueva en casación. El error de hecho en la 
apreciación de la prueba y el concepto de documen- 
tos a efectos casacionales. 

Normas aplicadas: Artículos 884. l.“, 3.“, 4.” y 6.” y 885.1.” de la Ley 
de Enjuiciamiento Criminal. Artículo 24 de la 
Constitución. Artículo 322 de la Ley Orgánica Pro- 
cesal. Artículo 8.1 .O del Código Penal. 

(BJM, núm 13, enero-marzo, 1995, p&g. llO-112). 



SENTENCIA NUM. III95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedllento: 

De 1 de marzo de 1995 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D.José Francisco de Querol Lombardero. 

Recurso de casación penal contra sentencia de un Tri- 
bunal Militar Territorial. Desentimación del recurso. 

Matería: Culpa «in vigilando». Culpa «in eligendo». Res- 
ponsabilidad objetiva. Tutela judicial efectiva. Inde- 
fensión. 

Normas aplicadas: Artículo 24.1 de la Constitución; 849.1 y 849.3.” de 
la Ley de Enjuiciamiento Criminal; 159, segundo, 
del Código Penal Militar; 2 del Código Penal Mili- 
tar; 317 de la Ley Procesal Militar. 

(BJM, núm 14, abril-junio, 1995,pág. 7-12). 

SENTENCIA NUM. 18195 

Sentencia: 

lkibunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 2 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Luis Tejada González 

Recurso de casación penal contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación. 

Materia: Embriaguez en acto de servicio y abuso de autori- 
dad. Error vencible. Delito continuado. Atenuante 
de embriaguez no habitual y no preordenada al deli- 
to, Compatibilidad del tipo delictivo y atenuante. 
Maltrato de obra a inferior. 
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Normas aplicadas: Artículos 847, 849 y 884.3” de la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal; 148. segundo y 104 del Código 
Penal Militar; 5 y 35 del mismo Código Penal Mi!i- 
tm: 9.2” y 69 bis del Código Penal Ordinario 

(BJM. núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 13-15). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 19/95 

De 6 de marzo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Francisco Mayor Bordes. 

Recurso de casación penal contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación. 

Servicio de transmisiones. Abandono de servicio de 
transmisiones. Presunción de inocencia y valora- 
ción de la prueba por el Tribunal. Análisis del artí- 
culo 104 del Código Penal Militar en relación con 
Reales Ordenanzas del Ejército del Aire. 

Normas aplicadas: Artículos 24.2 de la Constitución; 849.1 y 2 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal; 144.3 del Código 
Penal Militar; 233 a 236 de las Reales Ordenanzas 
del Ejército del Aire. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 16-19). 

Sentencia: 

Tribunal: 

SENTENCIA NUM. 20/95 

De 8 de marzo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 
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Ponente: D. José Francisco de Querol Lombardero. 

Procedimiento: Recurso de casación penal contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación del re- 
curso. 

Materia: Alegación de error de hecho: límites en la casa&%, 
presunción de inocencia. Valoración de la prueba: 
es suficiente la existencia de una prueba de cargo. 
Art. 103 del Código Penal Militar, abuso de autori- 
dad con carácter de delito continuado. Vulneración 
del principio acusatorio y principios de tutela judi- 
cial efectiva y prohibición de indefensión: no hay 
incongruencia entre la acusación y la condena. Va- 
loración de una prueba concreta (cinta magnetofó- 
nica). Art. 182 de la Ley Procesal Militar; delito 
consumado contra la Administración de Justicia 
Militar. 

Normas aplicadas: Artículo, 18.3.” y 24 número,, 1 y 2 de la Constitu- 
ción; atts. 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 Código Penal Mili- 
tar y 69 bis del Código Penal. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, pág. 20-25). 

SENTENCIA NUM. 2ll9.5 

Sentencia: De 14 de marzo de 1995. 

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar. 

Ponente: 

Procedimiento: 

D. José Luis Bermúdez de la Fuente 

Recurso de casación penal contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación. 
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Materia: Vulneración tutela judicial efectiva. Deber de moti- 
var la sentencia. Presunción de inocencia: existen- 
cia de una prueba de cargo suficiente en contra. So- 
beranía del Tribunal en este tema. Principio «non 
bis in idem»: compatibilidad penal y sanción disci- 
plinaria en el campo militar. Derecho a la asistencia 
de Letrado. 

Normas aplicadas: Artículos 17. 24 números 1 y 2 y 25 de la Constitu- 
ción: 349.1. 884. 4.” Y 520 de la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal; 5.4 de la Ley orgánica del Poder 
Judicial: 85.2 y 120 de la Ley Procesal Militar. 99.3 
del Código Penal Militar. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1996, pág. 26-31). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 22/95 

De 15 de marzo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Francisco Mayor Bordes. 

Recurso de casación penal contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación. 

Inadecuada aplicación del art. 102.1.” de la Ley 
Procesal Militar. Gravedad suficiente para que la in- 
fracción sea delito y simple grave disciplinaria. 
Error de hecho en la apreciación de la pri Derecho a 
un proceso con todas las garantías y sin dilaciones 
bidas. Concurrencia eximente enfermedad mental y 
drogadicción. 

Normas aplicadas: Artículos 24 de la Constitución; 849. número 1 y 2 
de la Le Enjuiciamiento Criminal: 313 y 322 de la 
Ley Procesal Militar de la Ley Orgánica del Poder 
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Judicial; 102.1.” y 117 del Código Penal Militar: 9. 
1 _O y 10. 1 .O del Código Penal. 

(BJM, núm. 14, abril-jonio, 1995, pág 32-38). 

SENTENCIA NUM. 23/95 

Sentencia: De 16 de marzo de 1995. 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Luis Tejada González 

Recurso de casación penal contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación. 

Materia: Valoración en conciencia de la prueba. Presunción 
de inocencia; art. 24.2 de la Constitución. Exis- 
tencia de una prueba de cargo en contra lo desva- 
nece. 

Normas aplicadas: Artículos 24.2 y 117.3 de la Constitución; 5.4 de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial; 119 bis del Códi- 
go Penal Militar. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág 39-41). 

SENTENCIA NUM. 24195 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 25 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Francisco Mayor Bordes. 

Recurso de casación penal por infracción de ley y 
de precepto constitucional contra Auto del Tribunal 
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Militar Territorial desestimando declinatoria de jus- 
risdicción (Desestimación del recurso). 

Superior militar: el militar de empleo jerárquicamente 
más elevado siempre es superior. Juez ordinado prede- 
terminado por la ley: la sumisión a la Jurisdicción Mi- 
litar queda establecida en cuanto los hechos enjuicia- 
dos estan comprendidos en el Código Penal Militar. 

Normas aplicadas: Artículos 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi- 
nal: 12. 15 y 104 del Código Penal Militar: 24.2 de 
la Constitución; 325 de la Ley Proceso Militar. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, pág. 42-44) 

SENTENCIA NUM. 25195 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 28 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José Francisco de Querol Lombardero. 

Recurso de casación penal contra auto del Tribunal 
Militar Territorial (Estimación del recurso). 

Materia: Planteada la cuestión 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 sólo puede 
resolver remitir las actuaciones al Tribunal Militar 
Central, pero nunca a la jurisdicción ordinaria. 

Normas aplicadas: Artículos, 10, 12 y 24 de la Ley Procesal Militar; 
34.1 y 45.1 de la Ley Orgánica de la Competencia y 
Organización de la Jurisdicción Militar. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 45-47. 
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Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 26195 

De 29 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Francisco Mayor Bordes. 

Recurso de casación penal por infracción de ley, in- 
terpuesto contra sentencia de un Tribunal Militar 
Territorial. Desestimación. 

Delito contra la eficacia del servicio: artículo 159, 
párrafo segundo del Código Penal Militar; Delito 
contra la hacienda en el ámbito militar: artículo 
196.2.” del mismo Código. Responsabilidad civil 
subsidiaria del Estado, basada en criterios marcada- 
mente objetivos. Si hay criterios para la fijación del 
quantum, y el Tribunal lo realizó en debida forma. 

Normas aplicadas: Artículo 849.1 de la Ley de Enjuiciamiento Crimi- 
nal; 145.2.” de la propia Ley de Enjuiciamiento; 
85.2.” de la Ley Procesal Militar: 159.2.” y 196.2. 
del Código Penal Militar y 48 del Código Penal Mi- 
litar y 22 del Código Penal Común. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 48-5 1). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Voto Particular: 

SENTENCIA NUM. 27195 

De 29 de marzo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

D. José Jiménez Villarejo. 
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Procedimiento: Recurso de casación penal por infracción de ley, y 
precepto constitucional contra sentencia de Tribunal 
Militar Territorial. Desestimación. 

Materia: Tutela judicial efectiva. Desertor y objetor de con- 
ciencia sobrevenido: Ley 48/1994 fija límites tem- 
porales para el ejercicio de dicho derecho. Artículo 
30.1.” de la Constitución: debe de defender a Espa- 
ña. No puede admitirse en casación una nueva cali- 
ficación jurídica 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 España y a dicho ordena- 
miento. No es anticonstitucional el art. 35 del Códi- 
go Penal Militar, respecto a un mayor arbitrio judi- 
cial en cuanto a la imposición de las penas, pero 
hay que dejar bien sentadas las bases para su 
individualización. No cabe la aplicación de las nor- 
mas de los arts. 61 y 62 Código Penal ordinaxio. 

Normasaplicadas: Artículos 17.1. 25.1 y 30.2 de la Constitución; 
349,l.O y 2.” y 884.4.“, de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal; 325 de la Ley Procesal Militar; 35, 120 y 
123 del Código Penal Militar y 61 y 62 del Código 
Penal ordinario. 

Voto Particular: Los hechos podrían ser incardinados en el art. 127 
del Código Penal Militar vigente cuando ocurrieron 
los hechos. 

(BJM, núm. 14, abti-junio, 1995, pág. 52-61) 

SENTENCIA NUM. 28l9.5 

Sentencia: De 29 de marzo de 1995. 

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar. 
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Ponente: 

Pnxedhiento: 

D. José L. Bermúdez de la Fuente. 

Recurso de casación penal de la acusación particular 
por infracción de ley contra sentencia dictada por un 
Tribunal Militar Territorial. Desestimación del recurso. 

Materia: Imprudencia en el uso de armas. El supuesto de pá- 
rrafo Z.“, inciso primero del art. 159 CPM es delito de 
características destinadas a los del apartado primero. 
Centinela que hace uso del arma de forma militar- 
mente correcta, Está en lo cierto la sentencia que 
llega a la conclusión exculpatoria por inexistencia 
de imprudencia, pero también debió decir que el 
centinela obró en cumplimiento de su obligación. 

Normas aplicadas: Artículos 159.2 C.P.M. Artículo 61 RR.00 FAS: y 
380 a 386 de RR.00. del Ejército de Tierra. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 62-65). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Voto Particular: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 29195 

De 30 de marzo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. José L. Bermúdez de la Fuente. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación penal del condenado por in- 
fracción de preceptos constitucionales y de ámbito 
europeo y por infracción de Ley contra sentencia 
del Tribunal Territorial. Desestimación del recurso. 

Deserción. Objeción de conciencia previa a incorpora- 
ción a hhas no es equiparable a objeción de conciencia 
sobrevenida, pues ésta carece de soporte legal. No vu- 
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nera el orden constitucional el envío de militares de re- 
emplazo a misiones internacionales. No pueden las par- 
tes ejercer pretensión sobre planteamiento de cuestión 
de inconstitucionalidad por ser ello facultad del Tribu- 
nal. El sistema del art. 35 del CPM para imponer pena 
justa es vtido y eficaz; individualización de la pena 

Normasaplicadas: C.E. arts. 8; 17.1, 25.1. 30.1 y 2. C.P.M. atts. 35, 
68, 120. 123 y 127. RR.OO. FAS art. 9. Convenio 
Europeo de Derechos Humano art. 5.1 y 7.1. Pacto 
Internacional de derechos civiles y políticos, art. 
18.1. Ley 48/84 sobre objeción de conciencia. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 66-73) 

SENTENCIA NUM. 30195 

Sentencia: De 31 de marzo de 1995. 

Tribunal: 

Ponente: 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Luis Tejada González. 

Procedimiento: 

Materia: 

Recurso de casación penal del condenado por infrac- 
ción de ley, quebrantamiento deformo y violación de 
preceptos constitucionales contra sentencia de Tribu- 
nal Militar Territorial. Desestimación del recurso. 

Insulto a superior. Presunción de inocencia. no se 
vulnera si hay actividad probatoria suficiente. La 
declaración de la víctima tiene valor de actividad 
probatoria de cargo. En el párrafo 3.” del art. 99 del 
CPM se cobijan todas las manifestaciones de una 
vis física ejercida sobre el superior, no previstos cn 
las restantes modalidades delictivas, que por míni- 
mos que sean transciendan al ámbito penal al que- 
brantar el principio de subordinación. 
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Normas aplicadas: C. E. 24.2 y 1 1 7.3. C. P. M. art. 99. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 74-79) 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Voto particular: 

Procedimiento: 

Materia: 

Normas aplicadas: : CPM. art. 102. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, pág. 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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SENTENCIA NUM. 31195 

De31demarzode1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Baltasar Rodríguez Santos. 

D. Francisco Mayor Bordes. 

Recurso de casación por infracción de Ley del con- 
denado contra resolución del Tribunal Militar Terri- 
torial. Estimación del Recurso. 

Desobediencia. La frontera entre el delito y las fal- 
tas deberán 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. 



Procedimiento: Recurso de casación por infracción de precepto 
constitucional, del condenado, contra sentencia del 
Tribunal Militar Territorial. Estimación del recurso. 

Materia: Deserción. Marinero que el 15 de enero de 1991 no 
se reincorpora a su unidad, sino que sin permiso ni 
autorización de sus superiores permaneció fuera del 
control militar hasta que el 4 de abril siguiente se 
presentó ante el Juez Togado, alegando entonces 
motivos de conciencia. Ingresado en prisión, al ser 
puesto en libertad provisional el 3 de julio, no se in- 
corpora a su unidad, permaneciendo ausente hasta 
junio del año siguiente. 
Fue condenado en dos procedimientos separados 
por sendos delitos de deserción, según el entonces 
vigente art. 120 del CPM. Infracción 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 «objeción de conciencia sobrevenida». 
La objeción de conciencia sobrevenida no tiene va- 
lidez jurídica alguna. Es un hecho* penalmente típi- 
co que solo puede ser realizado una vez. 

Normas aplicadas: Artículos 102. 120. 127 CPM; CE. an. 125. 1. Pacto 
Internacional de Derechos Civiles y Politices art. 14.7. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, pág 88-93). 

SENTENCIA NUM. 33195 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

De 4 de abril de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar 

D. Baltasar Rodríguez Santos. 
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Procedimiento: Recurso de casación por infracción de precepto 
constitucional del condenado contra sentencia del 
Tribunal Militar Territorial. Estimación del recurso. 

Materia: Deserción. Marinero que el 20 de enero de 1991 no 
regresa a su barco, permaneciendo en ignorado pa- 
radero hasta que el 4 de abril siguiente se presentó 
ante el Juez Togado, alegando entonces motivos de 
conciencia. 
Ingresado en prisión, 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 captara. 
Fue condenado en dos procedimientos distintos por 
sendos delitos de deserción, según el entonces vi- 
gente art. 120 del CPM. 
Infracción 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 objeción de conciencia sobrevenida. La 
objeción de conciencia sobrevenida no tiene validez 
jurídica alguna. Es un hecho penalmente típico que 
~610 puede ser realizado una vez. 

Normas aplicadas: Arts. 102, 120 y 127 CPM. CE art. 125.1. Pacto In- 
ternacional de Derechos Civiles y Políticos art. 14.7. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 94-99). 

SENTENCIA NUM. 34195 

Sentencia: De 5 de abril de 1995. 

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar. 

Potentete: D. Francisco de Querol Lombardero. 
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Procedimiento: Recurso de casación por infracción de Ley, del con- 
denado contra sentencia del Tribunal Militar Terti- 
torial. Desestimación del Recurso. 

Materia: Deserción. Alegación de que el padre se hallaba 
hospitalizado siendo necesaria aportación económi- 
ca. No es de apreciar eximente de estado de necesi- 
dad. El condenado nada hizo para utilizar otros me- 
dios legitimos para evitar la alegada colisión de in- 
tereses. 

Normas aplicadas: Art. 120 CPM 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 100-102). 

SENTENCIA NUM. 3519.5 

Sentencia: De 5 de abril de 1995. 

Tribunal: 

Ponente: 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Jose Luis Bermúdez de la Fuente 

Procedimiento: Recurso de casación por infracción de ley, del con- 
denado contra sentencia del Tribunal Militar Terri- 
torial. Desestimación del recurso. 

Materia: Abuso de autoridad. Se reitera que en su modalidad 
de maltrato de obra a inferior se comete cuando se 
produce una agresión física susceptible de causar 
una perturbación en la incolumidad o bienestar cor- 
poral de una persona. con o sin menoscabo de la in- 
tegridad salud o capacidad de la misma, y única- 
mente cabe en forma dolosa. 

Normas aplicadas: C.P.M. att. 104 

(BJM, núm. 14, abti-junio 1995, pág. 103-105). 
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Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 36195 

De 8 de abril de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Recurso de casación por infracción de ley y precep- 
to constitucional, del condenado contra sentencia 
del Tribunal Militar Territorial. Estimación del Re- 
curso. 

Abandono de Servicio de Armas. Robo con fuerza 
en las cosas, presunción de inocencia. La afírma- 
ción del acusado no ha sido desvirtuada ni contradi- 
cha. No destruyen la presunción las diligencias su- 
mariales no reproducidas ni adveradas, ni leídas en 
el acto del juicio oral. Para que una conducta pueda 
ser tipificada como delito de abandono de servicio 
de armas se requiere que el militar se ausente del 
lugar de la prestación sin haber solicitado el oportu- 
no permiso de su superior, de forma que no acredi- 
tada la falta de autorización no hay tipicidad. 

Normas aplicadas: C.P.M. art. 104.4.“; Código Penal, arts. 500. 504.3 y 
505.; CE. art. 24.2. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 106-109). 

SENTENCIA NUM. 37/95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

De 10 de abril de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Baltasar Rodríguez Santos. 
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Procedimiento: Recurso de casación por infracción de Ley contra 
sentencia del Tribunal Militar Territorial. Desesti- 
mación del Recurso. 

Materia: Abuso de autoridad. Error de hecho en la aprecia- 
ción de la prueba. Falta de designación de los part- 
culares del documento auténtico. Reitera que las 
declaraciones del procesado y testigos no tienen 
condición de documento «susceptible» para desvir- 
tuar el resultado de la prueba. 
Reitera que el maltrato de obra consiste en toda 
agresión, violencia o acometimento físico de supe- 
iior a inferior con o sin menoscabo de la integridad, 
salud, o capacidad de la persona, aún en los supues- 
tos en qué la agresión no haya producido resultado 
lesivo alguno. 

Normas aplicadas: Att. 104 C.P.M.; R.O. FAS Art. 9.11. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 110-I 12). 

SENTENCIA NUM. 38/95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimien$: 

De 19 de abril de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Baltasar Rodríguez Santos 

Recurso de casación por infracción de Ley contra 
sentencia del Tribunal Militar Territorial. Desesti- 
mación del Recurso. 

Materia: Desobediencia. Inexistencia de error en apreciación 
de la prueba. Corresponde. al Tribunal de Instancia 
la valoración de las declamciones testificales. Las 
objeciones sobre nombramiento de servicios deben 
hacerse cumpliendo el art. 32 de las RR.00. 
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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 transmisión y recepción di- 
rectas. 

Normas aplicadas: C.P.M. art. 102 párrafo 2.” y art. 16; RR.00. art. 32. 

(BJM. núm. 14, ab&junio, 1995, pág. 113-125). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 39195 

De 27 de abril de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación penal militar contra sentencia 
de un Tribunal Militar Territorial. 

Delito de atentado contra los medios o recursos de 
la Defensa Nacional. Conjeturas sobre el estado 
anímico de1 procesado que contradicen la declara- 
ción probatoria. Propuesta del Tribunal de indulto 
parcial de la pena. Necesidad constitucional de la 
proporcionalidad de la pena. Producción intencio- 
nada de daños graves y artículo 195 del Código Pe- 
nal Militar. Comparación con las penas previstas 
para los delitos contra la disciplina. Desestimación 
de¡ recurso. 

Normas aplicadas: Artículos 1.1 y 10.1 de la Constitución. Artículos 
41, 58.1. 99.3, 104, 106 y 195 del Código Penal 
Militar. Artículo 563 del Código Penal. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, pgg. 126-129). 
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SENTENCIA NUM. 40/95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 28 de abril de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación penal militar contra la senten- 
cia de un Tribunal Militar Territorial. 

Materia: Delito de atentado contra los medios o recursos de 
la Defensa Nacional. Concepto de documento a 
efectos casacionales. Inaplicación de la atenuante 
de preterintencionalidad a los delitos de mera acti- 
vidad como el descrito en el artículo 59.1 del Códi- 
go Penal Militar. Exclusión del error de prohibi- 
ción. Desestimación del recurso. 

Normas aplicadas: Artículo 59.1 del Código Penal Militar. Artículos 6 
bis a) y 9.4.” Código Penal. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 130-132). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 41195 

De 8 de mayo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Baltasar Rodríguez Santos. 

Recurso de casación penal militx contra sentencia 
de un Tribunal Militar Territorial. 

Delitos de allanamiento de dependencia militar y 
desobediencia a órdenes de centinela. Inconsisten- 
cia de la alegación de incompetencia de la Jurisdic- 
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ción Militar. Inexistencia de error de hecho en la 
apreciación de la pmeba. 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 
detención. Delito de desobediencia a órdenes de 
centinela. Bien jurídico protegido. El que viene hui- 
do y su fin es escapar, no atenta contra el centinela 
y su no aceptación del «alto» no constituye delito 
de desobediencia. Estimación parcial del recurso. 

Segunda Sentencia: Condena por un delito de allanamiento de Acuarte- 
lamiento y absolución del delito de desobediencia a 
centinela. 

Normas aplicadas: Artículo 24 de la Constitución. Artículo 5.4 de la Ley 
Orgánica del Poder Judicial. Artículos 14 y 15 de la Ley 
Orgánica 4/1987. Artículo 320 y 590 del Código Penal. 
Artículos 61 y 85 del Código Penal Militar. Artículos 9 
y 10 de las Reales Ordenanzas del Ejército de lierra. 
Artículo 495 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. 

(NM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 133-138). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 42195 

De 17 de mayo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José Luis Bermúdez de la Fuente. 

Recurso de casación penal contra sentencia de un 
Tribunal Militar Territorial. 

Delito de abandono de destino en tiempo de paz. 
Alegación de la eximente de estado de necesidad. 
Valor de la versión fáctica contenida en un voto par- 
ticulax Inexistencia de una situación de inminencia 
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de un mal grave que no pueda ser evitado con otros 
medios. Jurisprudencia de la Sala Segunda del Tri- 
banal Supremo sobre el estado de necesidad. No 
concurrencia de la eximente, completa ni incomple- 
ta. invocada. Desestimación del recurso. 

Normas aplicadas: Artículo 8.7.” del Código Penal. Artículo 260 de la 
Ley Orgánica del Poder Judicial. Artículo 741 de la 
Ley de Enjuiciamiento Criminal. Artículos 35 v 1 19 
bis, del Código Penal Militar, 

(BJM, núm. 14, ab&junio, 1995, pág. 139-142). 

sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 43/95 

De 23 de mayo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Recurso de casación penal militar contra sentencia 
de un Tribunal Militar Territorial. 

Delito contra la eficacia del servicio previsto y pena- 
do en el artículo 159, párrafo segundo, del Código 
Penal Militar. Inexistencia de actuación negligente de 
un tercero capaz de romper el nexo causal entre ac- 
ción y resultado lesivo. Jurisprudencia de la Sala Se- 
gunda del Tribunal Supremo. Consideración de arma 
de un simulador de lanzagranadas y definición de ac- 
to de servicio de armas. Estimación del recurso. 

Segunda sentencia: Condena al procesado como autor de un delito contra 
la eficacia del servicio. 

Normas aplicadas: Artículo 16 y 159 del Código Penal Militar. Artícu- 
lo 6 del Reglamento de Armas. 

(B&f, núm. 14, abxi-junio, 1995, pág. 143-147). 
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Sentencia: De 23 de mayo de 1995. 

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar. 

Ponente: D. José Luis Bermúdez de la Fuente. 

Procedimiento: Recurso de casación penal militar contra sentencia 
de un Tribunal Militar Territorial. 

Materia: Delito de abandono de destino o residencia. La sen- 
tencia cumple la exigencias indispensables de moti- 
vación de su convicción resolutoria. No vulneración 
de la tutela judicial efectiva. Existencia de prueba 
suficiente de carácter incriminatorio. Requisitos del 
tipo previsto en el artículo 119 del Código Penal 
Militar. Concurrencia del dolo genérico exigible. 
Rectificación de error material de la sentencia en 
relación con las penas accesorias. 

SENTENCIA NUM. 44195 

Normas aplicadas: Articulo 24.1 de la Constitución. Artículos 28, 29 y 
119 del Código Penal Militar. Artículo 96 de la Ley 
Orgánica Procesal Militar. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 148-151). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

SENTENCIA NUM. 45/95 

De 24 de mayo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación penal militar contra sentencia 
de un Tribunal Militar Territorial, 
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Materia: Delito de abandono de destino. Alegación de La exi- 
mente de estado de necesidad. Circunstancias valo- 
radas por el Tribunal para la imposición de la pena 
en la extensión mínima. Argumento ya expuestos 
en la sentencia 42/95 de la misma Sala. Desestima- 
ción del recurso. 

Normas aplicadas: Artículo 119 bis del Código Penal Militar. Artículo 
8.7.” del Cógido Penal. 

(BJM núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 152.154). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 46195 

De 25 de mayo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación 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 valoración de la prueba. Ine- 
xistencia de contradicciõn entre la condena del 
superior por abuso de autoridad y la absolución del 
maltratado por el delito de deserción al haberse 
acreditado un estado de angustia por la severidad 
del trato recibido. 

Normas aplicadas: Artículo 322 de la Ley Orgánica Procesal Militar. 
Artículo 8. 10 del Código Penal. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, pág. 155-157). 
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Sentencia: De 26 de mayo de 1995. 

Tribunal: Supremo, Sala de lo Militar. 

Ponente: D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Procedimiento: Recurso de casación penal militar contra sentencia 
de un Tribunal Militar Territorial. 

Materia: Delito contra la eficacia en el servicio. Rectitica- 
ción de la doctrina jurisprudencia1 de la Sala: Incu- 
rre en el párrafo 2.” del artículo 155 del Código Pe- 
nal Militar el militar que, con su conducta imprw 
dente, da lugar a que se ocasionen daños en un ve- 
hículo de transporte que supongan su inutilización 
para la unidad militar. Estimación del recurso. 

SENTENCIA NUM. 4119.5 

Segunda Sentencia: Condena al procesado como autor de un delito con- 
tra la eficacia del servicio. 

Normas aplicadas: Artículo 155 del Código Penal Militar. Artículo 
8.26.” de la Ley Orgánica de Régimen Disciplinario 
de las Fuerzas Armadas. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 199.5, pág. 158- 16 1). 

SENTENCIA NU. 48/95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 30 de mayo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar, 

D. José Luis Bermúdez de la Fuente. 

Recurso de casación 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 predeterminación del fallo. Interpreta- 
ción del artículo 159 del Código Penal Militar. Bas- 
ta una actividad profesionalmente negligente para la 
comisión del delito contra la eficacia del servicio. 
La impericia profesional del militar en acto de ser- 
vicio, propio de las Fuerzas Armadas, causante de 
la muerte, lesiones o daños, constituye el delito pre- 
visto y penado en el artículo 159, pkrafo segundo, 
inciso primero, del Código Penal Militar, sin que 
sea necesaria la concurrencia del acto de servicio de 
armas. Desestimación del recurso. 

Normas aplicadas: Artículos 4.16 y 159 del Código Penal Militar. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 162-168). 

SENTENCIA NUM. 49195 

Sentencia: 

Tribunal: 

De 31 de mayo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

Ponente: D. José Jiménez Villarejo. 

Procedimiento: Recurso de casación 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 comisión no ha ocasionado daño o per- 
juicio alguno, puesto que ejercita la acción civil pa- 
ra la reparación de los perjuicios de la Administra- 
ción, de los que se deduce la impugnabilidad de la 
absolución por el delito de desobediencia. Rectifi- 
cación de la doctrian jurisprudencia1 de la Sala: si 



un militar, con su conducta imprudente, da lugar a 
que se ocasionen danos en un vehículo de transpor- 
te que supongan la inutilización para la unidad mili- 
tar, incurre en el párrafo 2.” del artículo 15.5 del Có- 
digo Penal Militar. Estimación del recurso. 

Segunda Sentencia: Condena al procesado como autor de un delito con- 
tra la eficacia del servicio, en su modalidad de inu- 
tilización por imprudencia en tiempo de paz de un 
medio de transporte militar. 

Normas aplicadas: Artículos 19,102 y 155 del Código Penal Militar. 
Artículos 276.6” y 277 de la Ley Orgánica Procesal 
Militar. Artículos 650, 651 y 854 de la Ley de En- 
juiciamiento Criminal. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, pág. 169-174) 

AUTO NUM. 17/95 

Auto: De 4 de mayo de 1995 

‘kibunal: 

Ponente: 

Supremo, Sala de lo Militar 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Procedimiento: Recurso de queja contra Auto de un Tribunal Mili- 
tar Territorial. 

Materia: Preparación de un recurso de casación por el Asesor 
Jurídico de un Mando Militar Superior Regional y 
manifestación del Teniente General Jefe del Estado 
Mayor de no interponer recurso. El Tribunal de Ins- 
tancia debe limitarse a la comprobación de los re- 
quisitos procesales establecidos sin hacer valoracio- 
nes sobre la influencia que la decisión de un Mando 
Militar Superior pueda tener sobre el recurso inten- 
tado por otro Mando Militar. Estimación de la queja. 
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Normas aplicadas: Artículos 856, 857 y 858 de la Ley de Enjuicia- 
miento Criminal. Artículos 326 y 327 de la Ley Or- 
gánica Militar. Artículos 111 y 112 de la Ley Orgá- 
nica4/1987. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 175.176). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

AUTO NUM. 20195 

De 22 de mayo de 1995. 

Supremo, Sala de lo Militar. 

D. Francisco Mayor Bordes. 

Recurso de casación penal militar por violación de 
precepto constitucional, quebrantamiento de forma 
e infracción de ley contra sentencia de un Tribunal 
Militar Territorial. 
Naturaleza que la legislación positiva, el Tribunal 
Constitucional, la Sala de Conflictos de Jurisdic- 
ción y el Tribunal Supremo atribuyen al Cuerpo de 
la Guardia Civil: Instituto Armado de naturaleza 
militar con sometimiento a su legislación específica 
y al Ordenamiento Militar. Inadmisión del motivo 
primero del recurso. 

Normasaplicadas: Artículos 9 b), 13 y 15.1 de la Ley Orgánica 
2f1986. Artículos 34.7, 39,45.6 y 49 de la Ley Or- 
gánica 4/1987. Artículos 1.3 y 4.3 de la Ley 
16/1989, artículo 1 de laLey Orgánica 1111991. Ar- 
tículos 65 a 66 de la Ley Orgánica Procesal Militar. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, pág. 177-178). 
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR 

Nota de la Redacción 

La selección de Jurisprudencia, limitada a la del Tribunal Supremo 
(Sala Quinta de lo Militar), ha sido recogida del Boletin Judicial Militar, 
que incluye además algunas resoluciones judiciales del Tribunal Militar 
Central, Territorial y Constitucional (1). 

El período considerado abarca desde enero a junio de 1995, con las 
Sentencias y Autos dictados hasta tal fecha, reseñando de julio y su- 
cesivas para el próximo número de la REDEM, aunque estén ya publica- 
dos en el número 15 del citado Boletín. 

Los indices alfabéticos responden a igual criterio cronológico 

(1) B.I.M.: Boletín Judicial Militar. Tribunal Militar Central. Ministerio de Defensa. 
Centro de Publicacmnes. 



JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR 

Abstención: 
La recusación no se aplica a los Mandos con potestad sanciona- 
dora ni a sus Asesores Jurídicos. STS 25195 

Actos de trámite: 
Irrecurribilidad de los actos de trámite. STS 25195. 

Ambito personal: 
Sujeción de los Guardias Civfies en situación de reserva actíva a 
la Ley Disciplinaxia. STS 19/95. 

Arresto: 
Cómputo. STS 25195. 

Arresto preventivo: 
Examen del arresto preventivo impuesto en virtud del art. 18.2 
de la L.O. 11/91. STS 24/95. 
Motivación suficiente del adoptado en el procedimiento sancio- 
nador. STS 25195. 
No forma parte del procedimiento sancionador “stricto senso”, 
adoptado en virtud del art. 18.2 de la L.O. 11191, por lo que la 
nulidad del arresto no conlleva la del procedimiento sancionador. 
STS 24195. 

Competencia: 
Falta de competencia de la jurisdicción militar para ejercer el 
control de la actuación administrativa no disciplinaria. ATS 
u95. 



Derechos fundamentales: 
No puede prosperar en casación la denuncia de violaciones de de- 
rechos fundamentales si se limita a citar determinados preceptos 
de la Constituci6n sin exponer razonamiento alguno. STS 6/95. 

Desviación de poder: 
Necesidad de acreditarse el apartamiento del órgano causante de 
la desviación del cauce jurídico, ético o moral que está sujeto a 
seguir. STS 18/95. 

Expediente gubernativo: 
Falta de regularidad en la tramitación del expediente. STS 4195. 
Observar mala conducta habitual 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 órgano administrativo. STS 
8195; STS 19195. 

Hacer manifestaciones basadas en aseveraciones falsas (art 8.17 
L.O. lU91). STS 12/95. 
Insubordinación. STS 2 1/95. 
Ser condenado por un Juez o Tribunal de cualquier jurisdicción, 
mediante sentencia firme dictada en aplicación de normas distin- 
tas de las contenidas en el Código Penal Militar, a cualquier falta 
leve como autor de falta penal dolosa, siempre que afecte al 
servício o al decoro de la Institución (8.26 L.O. 11191). STS 7/95. 

Falta leve: 
Hacer reclamaciones en forma o términos irrespetuosos o pres- 
cindiendo del conducto reglamentario. STS 14/95. 
Negligencia en el cumplimiento de las obligaciones profesiona- 
les. STS 9195. 

Embriagarse o consumir drogas tóxicas, estupefacientes o sus- 
tancias similares durante el servicio o con habitualidad (art 9.7 
L.O. 11/91). STS 19/95. 



Fe pública judicial: STS 13195 

Hechos probados: 

No es admisible entrar en casa&ón en el estadio de los hechos 
probados declarados en la sentencia de instancia. STS 6/95. 

Inadmisión: 

Por caducidad en el plazo de interposición. STS 8/95. 
Por tratarse 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. 

Indefensión: 

Denegación motivada de prueba en el expediente disciplínwio: 
STS 25195. 
No apreciación por el cambio de calificación jurídica, en las su- 
cesivas alzadas sin nueva audiencia al encartado siempre que la 
recalificación no se base en un nuevo relato fáctico. STS 15/95; 
STS 11195. 
No apreciación al no utilizar el recurrente el trámite para subsanar 
el efecto de la entrega de un expediente incompleto. STS 16195. 
No apreciación por la declaración de irrecurribilidad en la vía 
contencioso-disciplinaria de un acto de trámite. STS 23/9S. 
Se produce al aplicar al recurrente en alzada otro tipo disciplinario 
distinto del recurrido, sin informar previamente al infractor de los 
nuevos hechos por 10s que se le atribuye la nueva falta. STS 15/95. 
Vulneración por la negativa del Tribunal del recibimiento a ptue- 
ba. STS 16/95. 

Indemnización de dafios y  perjuicios: 

Doctrina de la Sala sobre su procedencia. STS Y95. 
Ha de solicitarse en la demanda. STS 5/95. 

Inimputabilidad del encartado: 

No concurrencia. STS 18/95. 

Diferencias entre el juez de instrucción y el instructor de un ex- 
pediente displinario. STS 25195. 



Interdiccidn de la arbitrariedad: 
No se produce al estar el acto administrativo suficientemente 
motivado. STS 18195. 

Ministerio Fiscal: 
Intervención en el recurso de casación contencioso-disciplinario. 
STS 10/95. 
No vinculación del superior (Fiscalía Togada) al parecer del ór- 
gano inferior. STS 10/95. 

Notijicación: 
No existencia de trato degradante en el acto de la notificación. 
STS 25195. 
Nulidad de la que no contiene el texto íntegro del acto ni se hace 
saber al ínteresado 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 sanción, no son impul 
tables al procedimiento sancionador ni a la sentencia recurrida. 
STS 11/95. 

Organo Jurisdicional: 
La práctica de la prueba realizada por un miembro del tribunal 
sentenciador no inhabilita a éste para dictar sentencia. STS 
25195. 

Prescripcidn: 
Cómputo. STS 1195; STS 20195; STS 22195. 
Cómputo total nuevo cuando la ley alude a que los plazos volve- 
rán o correr. STS 19195. 
Interrupción por la iniciación del procedimento. STS 20/95. 
La actuación administrativa debe desarrollarse con arreglo a la 
norma de celeridad. STS 7/95. 

Presentación de escritos: 
Constancia de la fecha de entrada por parte del Secretario 
Relator en ejercicio de la fe pública judicial. STS 13/95. 



Presunción de inocencia: 
No se puede revisar en casación el reconocimiento efectuado en 
la instancia del derecho a la presunción de inocencia. STS 6/95; 
STS 9195; STS 19195 bis. 
No se vulnera por la actividad probatoria de cargo. STS 11/95; 
STS 18195; STS 19/95. 
Producción de efectos en la formulación del juicio de hecho, no 
en el posterior de la subsunción del hecho en el tipo disciplina- 
rio. STS 21195. 

Principio de legalidad: STS 10195. 
No vulneración por parte del Tribunal “a quo” al entender que la 
conducta sancionadora no era constitutiva de infracción discipli- 
naria. STS 14/95; STS 21/95. 
No se vulnera por no existir la falta de tipicidad alegada. STS 
6/95. 
No vulneración por ser el hecho constitutivo de infracción disci- 
plinaria qne conlleve la sanción de privación de libertad. STS 
619.5. 
Se vulnera al tipificar como falta una conducta que no constituye 
infraccibn alguna. STS U95. 

Procedimiento sancionador: 
Con validez de la práctica de pruebas anteriores al pliego de car- 
gos sin la presencia del encartado. STS 25/95. 
Fijación de la fecha de la sanción. STS 22/95. 
La entrega de copia del expediente y no del original no infringe 
ningún derecho fundamental. STS 25/95. 
No infracción de normas procedimentales. STS 17/95. 

Proporcionalidad de la sanción. STS 4195. 

Prueba: 
El testigo en prueba testifical no puede pronunciar juicios de va- 
loro apreciaciones técnicas. STS 4/95. 
Existencia de prueba de cargo suficiente. STS 4/95. 
La denegación por el instructor de algunas pruebas propuestas 
no supone que se prescinda de las formas esenciales del procecli- 
miento. STS 12/95. 



La práctica de la prueba realizada por un miembro del Tribunal 
sentenciador no inhabilita a éste para dictar sentencia. STS 25195. 
Valoración del parte militar como elemento probatorio. STS 
19/95 bis. 

Recurso de alzada: 
Posibilidad de revisar por la Autoridad ante quien se recurre la 
calificación jurídica del hecho recurrido. STS 15/95. 

Recurso de casación: 
Es causa de desestimiento el planteamiento en casación de cues- 
tiones que no han sido examinadas en el Tribunal de instancia 
por imperativo legal. STS 1 U95. 
Intervención del Ministerio Fiscal en el recurso de casación con- 
tencioso-disciplinario. STS 10195. 
No es admisible en casación tratar de modificar el relato históti- 
co del Tribunal “a que”. STS 12/95. 
No es admisible entrar en casación en el estudio de los hechos 
probados declarados en la sentencia de instancia. STS 6/95; STS 
24195. 
No se puede revisar en casación el reconocimiento efectuado en 
la instancia del derecho a la presunción de inocencia. STS 6I9-5; 
STS 19195 bis. 
Sólo pueden ser denunciados los abusos de las facultades juris- 
diccionales por transgresiones de normas que delimiten la com- 
petencia y facultades de los tribunales. STS 6195. 

Recurso contencioso-disciplinario militar: 
Actos impugnables: deben ser definitivos y causar estado en la vía 
adminis~ativa: no recunibilidad de los actos de trámite. STS 23/95. 

Recurso de queja: 
Obligación de informar al sancionado de poder utilizar el recur- 
so de queja contra la resolución sancionadora. STS 2/95. 

Recusación: 
La recusación no se aplica a los Mandos con potestad sanciona- 
dora ni a sus Asesores Jufidicos. STS 25195. 
No concurrencia. STS 25/95. 



Reserva activa: 
Sujeción de los Guardias Civiles en situación de reserva activa a 
la Ley Disciplinaria. STS 19/95. 

Seguridadjurídica: 
No vulneración 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. 
Crítica del Tribunal “ad quem” de la sentencia de instancia al dar 
por probados en sus fundamentos jurídicos los hechos imputa- 
dos. STS 10195. 
Incongruencia excesiva. STS 21/95. 
La adición fáctica de la sentencia no infringe ningún derecho 
fundamental. STS 2395. 
Legitimidad de la crítica hecha por el Tribunal de instancia de 
la resolución anulada. STS 21/95. 

Suspensión de funciones: 
Acordada en vía no disciplinaria no puede ser objeto de debate 
en el recurso contencioso-disciplintio. STS 4/95. 

Tribunales Médicos militares: 
Competencia para conocer sobre la aptitud o no, para el servicio 
de los miembros de la Guardia Civil. STS 4/95. 

Tutela judicial efectiva: 
No vulneración cuando la desestimación de la demanda es obje- 
to de una respuesta jurídicamente fundada. STS 17/95. 
Se satisface este derecho, con la resolución judicial jurídicamen- 
te razonada. STS 2/95. 
Sólo es predecible en vía jurisdiccional. STS 25/95. 



JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-DISCIPLINARIA MILITAR 

(Sala de lo Militar del Tribunal Supremo) 

SENTENCIA NUM. 1/95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

De 17 de enero de 1995 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José F. de Querol Lombardero 

Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar preferente y sumario contra sentencia de un Th- 
bunal Militar Territorial. Desestimación del recur- 
so. 

Materia: Principio de legalidad: la conducta del sancionado 
no es constitutiva de infracción disciplinaria al estar 
subordinado al Jefe de pareja de la Guardia Civil 
que decidió la actuacibn irregular. 

Normas aplicadas: Artículo 25.1 CE. Artículo 7.10 Ley Orgánica 
lUl991. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 171-172). 

SENTENCIA NUM. 2l95 

Sentencia: 

‘Iklbunal: 

De 17 de enero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar, 
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Ponente: 

Procedimiento: 

D. José L. Bermúdez de la Fuente. 

Recurso de casación contencioso-disciplintio con- 
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desesti- 
mación del recurso. 

Materia: Incongruencia extensiva: no existe cuando la sen- 
tencia se pronuncia sobre la pretensión principal 
formulada por el demandante. Cuando la notifica- 
ción de un acto 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 obligado informar al sancionado de poder utili- 
zar el recurso de queja contra la resolución sancio- 
nadora. La notiticación que no contiene el texto ín- 
tegro del acto y que no advierte de los recursos uti- 
lizables, resulta totalmente nula, acarreando la ine- 
ficacia absoluta de la resolución administrativa sin 
posibilidad de obtener una ulterior eficacia el acto 
defectuoso, y por ello no cabe decir que es extem- 
poránea una reclamación posterior, pues el acto ini- 
cial no adquiere valor más que en el momento en 
que el sancionado lo recurre. Vulneración del prin- 
cipio de seguridad jurídica: 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. Vulneración del principio de tu- 
tela efectiva: no concurre cuando la sentencia se 
ampara en la norma y en la eficacia de los actos pa- 
ra hacer depender de la misma la posibilidad de re- 
curso. Vulneración del principio de tutela efectiva: 
no concurre cuando, precisamente, se trata de sub- 
sanar la situación de indefensión del sancionado 
mediante el control de legalidad de los actoa admi- 
nistrativos. 

Normas aplicadas: Artículo 106.1 CE. Artículos 95.1 y 100 Ley de la 
Jurisdicción Contencioso-Administrativa. Artículos 
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45, 47, 79, 109 y 110 de la Ley de Procedimiento 
Administrativo de 1958. Artículos 62 y 102 de la 
Ley Orgánica 30/92. Artículos 468, 478, 492 y 293 
Ley Procesal Militar. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 173-179). 

SENTENCIA NUM. 3195 

Sentencia: De 24 de enero de 1995 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José F. de Querol Lombardero. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario con- 
tra auto del Tribunal Militar Central. Desestimación 
del recurso. 

Materia: Resulta acertada la inadmisión del recurso cuando 
se interpone frente a un acto sancionador definitivo 
y firme o confirmatorio de acuerdo consentido por 
no haber sido recurrido en tiempo y forma. 

Normas aplicadas: Artículos 468 a) y 478 b) Ley Orgánica Procesal 
Militar. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 180-181) 

SENTENCIA NUM. 4/95 

Sentencia: 

‘l~ibunal: 

Ponente: 

De 23 de enero de 1995 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 



Procedimiento: Sentencia en recurso contencioso-disciplinario con- 
tra resolución del Ministro de Defensa de separa- 
ción del servicio. Desestimación. 

Materia: La suspensión de funciones acordada en vía no dis- 
ciplinatia no puede ser objeto de debate en este pro- 
cedimiento. Inexistencia de irregularidades en la 
tramitación del Expediente Gubernativo. Análisis 
de la prueba: no se puede pretender en una prueba 
testifical que el testigo pronuncie juicios de valor o 
apreciaciones técnicas. La determinación 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 sanción 
aplicada está ajustada a la gravedad de los hechos 
probados por lo que no resulta ni desproporcionada 
ni injusta. 

Nomaa aplicadas: Artículo 102 de la Ley 170989, Artículos 4,6 y 59 
de la Ley 0. 12/1985. Artfculos 9.8 y 5 de la L.O. 
11/1991. Artículos 15.1 de la Ley 0. 2/1986. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 182.187). 

SENTENCIA NUM. 5f9.5 

Sentencia: 

Mbunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

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. Estimación parcial del recur- 
so. 
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Materia: No se puede revisar ea casación el reconocimiento 
efectuado ea la instancia del derecho a la presun- 
ción de inocencia. No habiéndose efectuado alusión 
alguna en el procedimiento sobre dafios y perjui- 
cios, ni solicitado prueba sobre su existencia, ni 
tampoco razonándose nada al respecto sobre su 
concesión en la sentencia recurrida, no hay lugar a 
reconocer el recurrente el derecho a la indemniza- 
ción de daños y perjuicios. 

Normas aplicadas: Artículo 24.2 C.E. 
Artículo 495 Ley 0. Procesal Militar. 
Artículo 142.4 de la Ley 0. 300992. 
Artículo 293.3 de la Ley 0. del Poder Judicial. 

(BJ.44, núm. 13, enero-marzo, 1995, págs. 188-190). 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 6195 

De 30 de enero de 1995. 

Supremo. Sala de los Militar. 

D. Luis Tejada González. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario con- 
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desesti- 
mación del recurso. 

No es adminisible en sede de casación entrar emel 
estudio de los hechos probados declarados en la 
sentencia de instancia. Sólo 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 Constitución sin expo- 
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ner razonamiento alguno. Si el hecho es constituti- 
vo de infracción disciplinaria y la sanción prevista 
en la Ley conlleva la privación 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: Artículo 95.1 de la Ley de la Jurisdicción Conten- 
cioso Administrativa. Artículos 17.1, 24.1, 25 y 
117.3 y 4 CE. Artículos 9.30 y 8.33 Ley 0. 
12/1985. Artículos 12, 13, 38,40 y 69 de las Reales 
Ordenanzas. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, págs. 191.194). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Voto Particular: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 719.5 

De 3 de febrero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

D. Baltasar Rodríguez Santos. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario con- 
tra sentencia del Tribunal Militar Central. Desesti- 
mación del recurso. 

La sanción disciplintia que se impone como con- 
secuencia de una condena penal tiene su causa en la 
sentencia firme que pronuncia la condena y no en 
los hechos que la determinaron. Los hechos que 
dieron lugar a la condena penal, en sí mismo, hu- 
bieran podido ser subsumibles en «acciones contra- 
rias a la dignidad militar...», también constitutivos 
de falta grave. La pena de quince días de arresto por 
falta penal dolosa de lesiones integra el requisito le- 
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gal. Los hechos por los que el recurrente fue conde- 
nado afectan en grado superlativo al decoro de la 
Institución, esto es, a su crédito e imagen sociales. 
Prescripción: no concurre. La actuación administra- 
tiva debe desarrollarse con arreglo a la norma de ce- 
leridad. La prescripción ganada se pierde desde el 
momento de la iniciación del Expediente Discipli- 
nario, comenzando entonces una prescripción «ex 
“OWB>. 

Normas aplicadas: Artículo 9.3. y 104.1 CE. 
Artículo 27 del Código Penal. 
Artículo 3,4, 68 y 43 de la Ley 0. 1111991. 
Artículo 38.1 de la Ley 0. 30/1992. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, págs. 195-201). 

sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

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 resolución 
del Ministro de Defensa que impone la sanción ex- 
traordintia de separación del servicio. Desestima- 
ción del recurso. 

Habiendo transcurrido el plazo legal de dos meses 
desde la notificación de la resolución ministerial, 
procede al inadmisibilidad del recurso. 

Normas aplicadas: Artículos 475 y 493 f) de la Ley 0. Procesal Mili- 
tar. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, pág. 202). 
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Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 9195 

De 16 de febrero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario con- 
tra sentencia dcitada por un Tribunal Militar Terri- 
torial. Desestimación del recurso. 

Falta de “negligencia en el cumplimiento de sus 
obligaicones profesionales”: al no haberse acredita- 
do la existencia de una obligación específica y con- 
creta que haya podido violar el sancionado, no pue- 
de imputksele cumplimiento negligente de la mis- 
ma. Presunción de inocencia: el otorgamiento del 
amparo constitucional efectuado por el Tribunal de 
instancia, reconociendo el derecho a la presunción 
de inocencia del expedientado por falta de prueba 
de cargo suficiente para enervarla, no es revisable 
en vía casacional. No pueden ser tipificados los he- 
chos en otro tipo de injusto disciplintio, al no ha- 
ber quedado probados aquellos. 

Normas aplicadas: Artículo 7.2 de la Ley 0. 11/1991. Artículo 5.4 de 
la Ley Orglnica del Poder Judicial. Artículo 95 de 
la Ley de la Jurisdicción Contencioso-Administrati- 
va. 

(EJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, págs. 203-206). 

SENTENCIA NUM. lo/95 

Sentencia: 

Mbunal: 

De 27 de febrero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 
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Ponente: 

Procedimiento: 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario con- 
tra sentencia por un Tribunal Militar Territorial. De- 
sestimación del recurso. 

Materia: Examen de la intervención del Ministerio Fiscal al 
modificar su postura procesal en sede de casación, 
pues el parecer del órgano inferior no puede vincu- 
lar al Superior (Fiscalía Togada). No incumbe a los 
Tribunales velar por el cumplimiento del principio 
de unidad de actuación del Ministerio Fiscal. Prin- 
cipio de legalidad: aún adoleciendo la resolución 
impugnada de la falta de una declaración expresa de 
hechos probados, la Sala colige que la sentencia de 
instancia da por probados en sus fundamentos jurí- 
dices los hechos imputados. 

Normas aplicadas: Artículo 1708.5.” LEC. 
Artículos 2.24 y 25 CE. 
Artículo 8.33 de la Ley 0.1211985. 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, págs. 207-210). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. ll/95 

De 28 de febrero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José L. Bermúdez de la Fuente. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario con- 
tra sentencia dictada por un Tribunal Militar Terri- 
torial. Desestimación del recurso. 

No se vulnera el derecho fundamental a la presun- 
ción de inocencia si existe prueba de cargo suficien- 
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te, obtenida con las debidas garantías. La Ley impi- 
de el planteamiento de cuestiones nuevas no abor- 
dadas en demanda y contestación, que no pueden 
ser debatidas en la sentencia de instancia. Los actos 
ajenos a los hechos objeto de la sanción no son im- 
putables al procedmiento sancionador ni a la sen- 
tencia recurrida. 

Normas aplicadas: Artículo 24.2 CE. Artículo 8.33 Ley 0. 1211985. 
Artículo 490 Ley 0. Procesal Militar, 

(BJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, págs. 211-213). 

Auto: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

AUTO NUM. 9195 

De 10 de enero de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Auto por el que se rechaza la inhibición deferida 
por la Sección Primera de lo Contencioso-Adminis- 
trativo de la Audiencia Nacional, formalizándose 
conflicto negativo de compentencia. 

La Jurisdicción Militar no es competente para 
ejercer el control de una actuación administrativa 
no inscrita en el campo de lo disciplinario mili- 
tar. 

Normas aplicadas: Artículos 102 y 112 de la Ley 170989. Artículo 
117.3 CE. Artículo 117.3 de la Ley 0.4/1987. Artí- 
culo 448 de la Ley 0. Procesal Militar. Artículo 42 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

(EJM, núm. 13, enero-marzo, 1995, págs. 214-215). 
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Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 12/95 

De 7 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José F. de Querol Lombardero. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar contra sentencia del Tribunal Militar Central. 
Desestimación del recurso. 

Al invocar el recurrente que su conducta no infringe 
el precepto disciplinario que se le aplicó, en real- 
dad está discrepando de la valoración de la prueba 
realizada por el Tribunal “a que” tratando de modi- 
ficar el relato hist6tico de éste, lo que no es admisi- 
ble en casación. La denegación 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 presunción de inocen- 
cia se enerva con la práctica 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 comparación supuestos claramente dife- 
rentes. Tampoco se vulnera el principio de propor- 
cionalidad por la sanción impuesta. 

Normas aplicadas: Artículos 24 y 25 de la Constitución. Artículos 
8.17, 31, 34y44delaLey Orgánica 11/1991. 

(BJM. núm. 14, abril-junio, 1995, págs. 198.201). 

SENTENCIA NUM. 13/95 

De 9 de marzo de 1995. 
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Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación contra auto de inadmisión de 
un recurso contencioso-disciplinario militar prefe- 
rente y sumario dictado por un Tribunal Militar Te- 
rritorial. Desestimación del recurso. 

Materia: El único que en un órgano judicial militar puede 
ejercer la fe pública judicial es el Secretario Rela- 
tor. Y si éste hace constar que el escrito de interpo- 
sición del recurso se recibió en el Tribunal en deter- 
minada fecha, de nada valen las fotocopias aporta- 
das por el recurrente del envío realizado a través de 
una empresa de transporte mensajería que, además, 
resultan notablemente confusas. 

Normas aplicadas: Art. 518. c) de la Ley Procesal Militar. Art. 72 de la 
Ley de Competencia y Organización de la Jurisdic- 
ción Militar. 

(BJM, núm. 14. abril-junio, 1995, pág. 202-204). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Procediiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. 14/95 

De 10 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Luis Tejada González. 

Recurso de casación contenciosodisciplinruio militar 
preferente y sumario contra sentencia dictada por el 
Tribunal Militar Central. Desestimación del recurso. 

Contrariamente a lo que sostiene el recurrente, la 
Sentencia del Tribunal «a que» no aplicó indebida- 
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mente el principio de legalidad al entender que la 
conducta del Suboficial sancionado no es constitutiva 
de infracción disciplinaria, pues ni se vertieron en el 
escrito dirigido a la Superioridad términos irrespe- 
tuosos, ni se vulneró el conducto reglamentario. 

Normas aplicadas: Artículo 25.2 de la Constitución. Artículo 8.12 de la 
Ley Disciplinaria Militar. Artículos 35, 38 y 69 
RR.00. 

(EJM. núm. 14, abirl-junio, 1995, pág. 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 casación contencioso-disciplinario pre- 
ferente y sumario contra sentencia de un Tribunal 
Militar Territorial. Extimación del recurso. 

Revisar la calificación jurídica que se hizo en el ac- 
to recurrido es uno de los pronunciamientos que 
puede producir en su resolución la Autoridad ante 
la que se recurre. La eventual revisión, en la resolu- 
ción de alzada, del tipo aplicado por el 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- 
nó el Mando inferior, sin informar previamente al 
infractor de los nuevos hechos por los que se le atri- 
buía la nueva falta, se produjo una auténtica inde- 
fensión. 
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Normas aplicadas: Artículo 24.2 de la Constitución. Artículo 53 de la 
Ley Disciplinaria Militar. Artículos 7.8, 7.25 y 38.1 
de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil. 

(BhW, núm. 14, abril-junio, 1995, págs. 207-209). 

SENTENCIA NUM. 16195 

Sentencia: De 21 de marzo de 1995. 

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar. 

Ponente: D. José L. Bermúdez de la Fuente. 

Procedimiento: Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 

Materia: 

tar preferente y sumario contra sentencia de un Tri- 
bunal Militar Territorial. Estimación parcial del re- 
curso. 

No se produce quebrantamiento de forma que oca- 
siones indefensión en el recurrente si éste recibe del 
Tribunal el procedimiento sancionador incompleto 
y no se utiliza el trámite para subsanar la deficien- 
cia. Si se produce, en cambio la indefensión denun- 
ciada por la negativa del Tribunal al recibimiento a 
pmeba 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, núm. 14, abril-junio, 1995, págs. 210-212). 

Sentencia: 

Tribunal: 

SENTENCIA NUM. 1ll9.5 

De 2.5 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 
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Ponente: D. José Jiménez Villarejo 

Procedimiento: Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar preferente y sumario contra sentencia de un Tri- 
bunal Militar Territorial. Desestimación del recurso. 

Materia: No se produce vulneración del derecho fundamen- 
tal a la tutela judicial cuando la desestimación de la 
demanda es objeto de una respuesta jurídicamente 
fundada. No se infringieron en la vía disciplinaria 
las normas procedimentales. Indefensión: no se pro- 
duce cuando en la revisión de la calificación jurídi- 
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 fáctico. 

Normas aplicadas: Artículo 493. f) de la Ley Procesal Militar. Artícu- 
los 38.1 y 3 de la Ley Orgánica 1111991. Artículo 
53 de la Ley Disciplintia Militar. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, págs. 213-215). 

Sentencia; 

Tribunal: 

Ponente: 

Procedimiento: 

Materia: 

SENTENCIA NUM. W9.5 

De 31 de marzo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Francisco Mayor Bordes. 

Recurso contencioso-disciplinario militar contra re- 
solución del Ministro de Defensa en Expediente 
Gubernativo. Desestimación del recurso. 

Presunción de inocencia: queda enervada con la 
existencia de una suficiente actividad probatoria de 
cargo. Interdicción de la arbitrariedad por falta de 
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motivación suficiente de la resolución sancionado- 
ra: no existe al estar el acto administrativo suficien- 
temente motivado. Inimputabilidad del encartado: 
no concurre. Examen de la conducta del recurrente: 
las notas desfavorables e informes de conducta son 
manifestación de una conducta continuada que debe 
calificarse de mala y habitual y que resulta incom- 
patible con la vida militar. Desviación de poder: se 
recuerda por la Sala que para poder ser alegado de- 
be acreditarse el apartamiento del órgano causante 
de la desviación del cauce jurfdico, ético o moral 
que está sujeto a seguir. 

Normas aplicadas: Art. 61, 59 de la Ley Disciplinaria Militar. Art. 494 
de la Ley Procesal Militar. 

(B~kf, núm. 14, abril-junio, 1995, págs. 216-220). 

SENTENCIA NUM. 19/95 

Sentencia: De 3 de mayo de 1995. 

tibunal: 

Ponente: 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. Francisco J. de Querol Lombardero. 

Procedimiento: Recurso contencioso-disciplinario militar contra re- 
solución del Ministro de Defensa en Expediente 
Gubernativo. Desestimación del recurso. 

Materia: No existe extemporaneidad si el documento dirigi- 
do a un órgano administrativo es entregado en ofi- 
cina de correos, aunque llega a su destinado pasado 
el plazo legal. Prescripción: cuando la ley alude a 
que los plazos de prescripción «volverán a correr», 
supone un cómputo total nuevo. Existencia de 
prueba de cargo de suficiente entidad, que desvir- 
túa la presunción de inocencia. Para que se de el ti- 
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po de injusto del art. 9.7 de la Ley Orgánica 
1111991, es necesario que el consumo de drogas 
tenga lugar durante el servicio o en otro caso, con 
habitualidad. Los Guardias Civiles en situación de 
Reserva Activa están 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 la Ley Disciplinaria de 
la Guardia Civil. 

(BJM, núm. 14, abri-junio, 1995, págs. 221.224). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

SENTENCIA NUM. 19/95 (bis) 

De 4 de mayo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José L. Bermúdez de la Fuente. 

Procedimiento: Recurso de casación contencioso-disciplinsrio mili- 
tar preferente y sumario contra sentencia de un Tri- 
bunal Militar Territorial. Desestimación del recurso. 

Materia: No resulta ottodoxo denunciar en casación indebida 
aplica&n del amparo constitucional otorgado por 
el Tribunal de instancia al entender éste que, por 
falta de prueba de cargo suficiente, debía anular una 
resolución sancionadora por prevalecer la presun- 
ción de inocencia del sancionado. Valoración del 
«parte» militar como elemento probatorio. Infrac- 
ción de doctrina jurisprudencial: no se produce: la 
mera emisión del parte, sin comprobación y corro- 
boración de su contenido no reviste al referido parte 
de la eficacia de prueba bastante para cubrir el va- 
cío probatorio suficiente. 
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Normas aplicadas: Art. 38 de la Ley Disciplinaria de la Guardia Civil, 
Art. 47 RR.00. 

(BJM, núm. 14, abril-junio, 1995, págs. 225.228). 

Sentencia: 

Tribunal: 

De 5 de mayo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

Ponente: D. Francisco J. de Querol Lombardero. 

Procedimiento: Recurso contencioso-disciplinario militar contra re- 
solución del Ministro de Defensa en Expediente 

je 
ubemativo. Estimación del recurso. 

Materia: Li interrupción del plazo de la prescripción desde 
la iniciación del procedimiento solamente se man- 
tiene durante el plazo de seis meses, máximo de su 
inshucción por determinación 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 prescripción de 
dos años culminaba el 29 de junio de 1987, por lo 
que, habiéndose dictado la resolución sancionadora 
el 23 de noviembre de 1987, es obvio que la falta se 
hallaba prescrita. 

SENTENCIA NUM. 20/95 

Normas aplicadas: kt. 65 de la Ley Disciplinaria Militar. Art. 68 de la 
Ley Disciplinaria de la Guardia Civil. 

(BJM, núm. 14, ab&junio, 1995, pág. 229-231). 

Sentencia: 

SENTENCIA NUM. 21/95 

De 8 de mayo de 1995. 
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Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar. 

Ponente: 

Procedimiento: 

D. José Jiménez Villarejo 

Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar preferente y sumario contra sentencia del Ttibu- 
nal Militar Central. Estimación parcial del recurso 
respecto al derecho a la indemnización acordada 
por el Tribunal «a que». 

Materia: La presunción de inocencia produce sus efectos en la 
formación del juicio de hecho, no en el posterior de 
la subsunción del hecho en el tipo disciplinario. Prin- 
cipio de legalidad: no se infringe por cuanto el Tribu- 
nal “a que”, acertamente, ha calificado los hechos 
como constitutivos de la infracción por la que fue 
sancionado el encartado. Falta grave de insubordina- 
ción. Es legítima y fundada la crítica que hace el Tti- 
bunal de Instancia de la resolución administrativa 
anulada. Incongruencia excesiva: el pronunciamiento 
sobre el derecho a la indemnización del encartado se 
ha emitido sin la necesaria audiencia de las otras par- 
tes, 10 que ha producido la indefensión de éstas. 

Normas aplicadas: Arts. 24.2 y 25.2 de la Constitución. Art. 9.16 de la 
Ley Disciplinaria Militar. Art. 44 de la Ley 30/1992. 
Att. 359 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. 

(BJM, núm. 14, abirl-junio, 1995, págs. 232-236) 

SENTENCIA NUM 22l95 

Sentencia: 

Tribunal: 

Procedimiento: 

De 10 de mayo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar 

Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar contra sentencia del Tribunal Militar Central. 
Desestimación. 
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Materia: Prescripción: el plazo de prescripción comienza a 
contarse desde la comisión de la falta, pero este pla- 
zo queda interrumpido por la iniciación del procedi- 
miento disciplinario, uvolviendo 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 fauta no es el día de la 
notificación de la resolución sancionadora, sino el 
día en que Bsta se adopta por la Autoridad compe- 
tente. 

Normas aplicadas: Arts. 32.1, 5 1 y 68 de la Ley Disciplinaria de la 
Guardia Civil. Art. 42 de la Ley del Régimen Disci- 
plinario Militar. 

(NM, núm. 14, abril-junio, 1995, págs. 237-238). 

Sentencia: 

Tribunal: 

Ponente: 

Prqcedimiento: 

Material: 

SENTENCIA NUM. 23195 

De 16 de mayo de 1995. 

Supremo. Sala de lo Militar. 

D. José Jiménez Villarejo. 

Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar contra sentencia de un Tribunal Militar Tenito- 
rial. Estimación del recurso. 

Los actos recurribles en vía jurisdiccional deben ser 
definitivos, es decir, que pongan fin a la vía admi- 
nistrativa y causen estado en la misma. El acto im- 
pugnado en el presente caso (denegación de la soli- 
citud de notificación de una resolución saucionado- 
ra anterior) es un acto de trámite no recurrible. Esta 
declaración de irrecurrilidad no produce indefen- 
sión al interesado, ya que si estima que la resolu- 
ción sancionadora no Le ha sido notificada en debi- 
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da forma, puede deducir que aún no ha caducado su 
acción para impugnar la sanción. 

Normas aplicadas: Art. 17 de la Ley Orgánica 4/1987. Art. 465 de la 
Ley Procesal Militar. 

(NM, núm. 14, abril-jonio, 1995, págs. 239-241) 

SENTENCIA NUM. 24/95 

Sentencia: De 18 de mayo de 1995. 

‘lkibunal: Supremo. Sala de lo Militar. 

Ponente: D. José Jiménez Villarejo. 

Procedimiento: Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar contra sentencia del Tribunal Militar Central. 
Desestimación del recurso. 

Materia: El arresto preventivo debe computar el impuesto en 
virtud del art. 18.2 de la Ley Disciplinaria Militar, 
Examen de la cuestión. 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 sí solo, la nu- 
lidad del procedimiento sancionador. El motivo de 
casación basado en el supuesto error de hecho en la 
apreciación de la prueba, es inadmisible y, en su ca- 
so, razón de desestimación. 

Normas aplicadas: Arts. 18.2, 35.1, 8.16 de la Ley Orgánica 11/1991. 
Arts. 95.1 y 100.2 a) de la Ley de la Jurisdicción 
Contencioso-Administrativa. 

(BJM, num. 14, abril-junio, 1995, pág. 242-245). 
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SENTENCIA NUM. 25195 

Sentencia: De 29 de mayo de 1995 

Tribunal: Supremo. Sala de lo Militar. 

Ponente: D. Arturo Gimeno Amiguet. 

Procedimiento: Recurso de casación contencioso-disciplinario mili- 
tar preferente y smmuio contra sentencia del Tribu- 
nal Militar Central. Desestimación del recurso. 

Materia: Los Instructores de procedimientos sancionadores, 
no desempeñan funciones jurisdiccionales, ni se 
pueden hallar en las mismas condiciones de inde- 
pendencia orgánica y estructural en que se hallan 
los miembros de órganos judiciales. No concurren 
las causas de recusación alegadas. El acuerdo de 
arresto preventivo contenía una suficiente, aunque 
sucinta, motivación. La práctica 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 es ajustada a 
la Ley Disciplinaria. El derecho a la tutela judicial 
efectiva no puede ser infringido por ninguna resolu- 
ción o actuación administrativa, pues solo es predi- 
cable en vía jurisdiccional: irrecunibilidad de los 
actos de trámite. La denegación de pruebas acorda- 
da motivadamente por el Instructor no produce in- 
defensión. El hecho de que al expedientado no se le 
facilitara copia del expediente y de que no se le pu- 
siera de manifiesto el original sino una fotocopia 
del mismo no infringe ningún derecho fundamental. 
La abstención y la recusación no se aplica a los 
Mandos con potestad sancioadora ni a sus Asesores 
Jurídicos. El error de hecho en la apreciación de la 
prueba no tiene cauce procesal en este procedimien- 
to. No existe trato degradante ni en la manera en 
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que se notificó al encartado la medida cautelar de 
suspensión de funciones ni en las condiciones en 
que se le dio vista del expediente. La práctica 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 adición fáctica de la sentencia no infringe 
ningún derecho fundamental del encartado. Cómpu- 
to del tiempo de arresto: no existe norma legal que 
disponga que el cómputo sea de hora a hora, pero 
de la Ley Procesal Militar se infiere que no deben 
computarse los días como períodos completos de 24 
horas. 

Normasaplicadas: Constitución Española: 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. 

(NM, núm. 14, ab&junio, 1995, págs. 246-260). 
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA 

Emilio Fernández-Piñeyro y Hernández 
Comandante Auditor: 

Doctor en Derecho. 

INDICE TEMATICO 

I.-ASCENSOS.- A General de Brigada del Ejército del Aire.- El 
sistema de elección previsto legalmente no colisiona con precepto consti- 
tucional alguno y es el tradicional en nuestro ordenamiento militar para 
los ascensos a Oficial General.- La obligación de motivar no incluye la 
necesidad de que la Administración exteriorice las razones que llevaron a 
la designación del elegido para ser ascendido. La concurrencia de desvia- 
ción de poder o de arbitrariedad administrativa requiere una vigorosa 
prueba para la que no basta la alegación de los diferentes méritos ni el or- 
den de clasiticación de los elegibles. 

II-CLASES PASIVAS MILITARES.- Personal retirado proce- 
dente del Benemérito Cuerpo de Mutilados.- El beneficio que otorgaba 
la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 35180, de 26 de junio, sobre 
pensiones de excombatientes de la zona republicana y mutilados de gue- 
rra se constriñe 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 último Cuerpo por la Disposición Final Sexta 
de la Ley 17/89 y habiendo pasado sus miembros a “retirados” con efec- 
tos económicos desde el 1 de enero de 1992, no cabe ya la incidencia de 
los beneficios previstos por la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 
35480 en las retribuciones actuales. 

III.-JUNTAS SUPERIORES DE LOS CUERPOS COMUNES 
DE LAS FUERZAS ARMADAS.- Compatibilidad de la Junta 
Superior del Cuerpo Jurídico Militar de la Defensa, de la Junta de 
Evaluación Permanente y de las Juntas eventuales de evaluación de dicho 



Cuerpo, creadas por R.D. 832/1991, de 17 de mayo, con los principios de 
independencia e inamovilidad de la función judicial encomendada a los 
órganos de la Jurisdicción Militar 

IV.-VIVIENDAS MILITARES.- Obligación de abandonar la vi- 
vienda, con independencia de su calificación o no como vivienda militar 
de apoyo logístico, para los militares en situación de reserva transitoria 
que, a la entrada en vigor del R.D. 1751/90, les faltasen más de cinco 
años para el pase a la situación de reserva prevista por la Ley 17/1989.- 
Inexistencia de indefensión en el Expediente de desahucio e improceden- 
cia de la retroacción a un momento procesal anterior por constituir esto 
último un fraude procesal contrario a las determinaciones del artículo ll 
de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

V.-VIVIENDAS MILITARES.- (Pabellones).- Inexistencia de 
indefensión por falta de audiencia en el procedimiento de desahucio de 
la esposa e hijos del interesado. Aplicación de las normas específicas 
que regulan los Pabellones de Cuerpo pese a la desafectación administra- 
tiva de los 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 Administración siempre que 
hubiese desaparecido también el título legitimador para la ocupación de 
los mismos. 
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1. ASCENSOS 

A General de Brigada del Ejército del Aire.- El sistema de elección 
previsto legalmente no colisiona con precepto constitucional alguno y es 
el tradicional en nuestro ordenamiento militar para los ascensos a Oficial 
General.- La obligación de motivar no incluye la necesidad de que la 
Administración exteriorice las razones que llevaron a la designación del 
elegido para ser ascendido. La concurrencia de desviación de poder o de 
arbitrariedad administrativa requiere una vigorosa prueba para la que no 
basta la alegación de los diferentes méritos ni el orden de clasificación de 
los elegibles. 

Tribunal Supremo (Sala 3” Sección 7”). 
Sentencia de 25 de marzo de 1995. 
Ponente: Excmo. Sr. ‘IWlo Torres. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.- 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 Anna de Aviación al Coronel Don XXX suplicándose en la 
demanda que se reconozca al recurrente el derecho a ascender a General 
de Brigada con mayor antigüedad que aquél, de modo que, entendida lite- 
ralmente la pretension que se ejercita, más que a obtener la declaración de 
nulidad de la resolución administrativa que constituye el punto de refe- 
rencia del recurso, se articula sobre la petición de que -sin tocar a aqué- 
lla-, se reconozca la situación jurídica individualizada del demandate , 
en el sentido de ser ascendido con mayor antigüedad, por ser preferente 
su derecho a ascender. 

No obstante, si examinamos el texto de la demanda y posteriores ac- 
tuaciones, parece claro que el sentido del recurso es acreditar la ilegalidad 
del ascenso acordado, por concurrir en el 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 matización, en línea 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 Jurídico Militar de la 
Defensa, nos sirve como orientación jurisprudencial, por ser sustancial- 
mente igual al régimen jurídico previsto para los ascensos en este Cuerpo 
en la Ley 6/88, de 5 de abril, y el posteriormente regulado en la 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 elección 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 hipótesis de que anulásemos 
el Real Decreto impugnado, no por eso podríamos declarar el ascenso del 
recurrente, ya que el mismo tiene lugar por elección, en la que están 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 cuál sería elegido para promoverlo al generalato. 

Esto dicho, sin embargo nada obsta a que, estando evidentemente le- 
gitimado el Sr. YY para formular la pretensión anulatoria, su argumenta- 
ción 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 elección que entiende que ha 
realizado la Administración. 

SEGUNDO.- Fijados los límites del debate en orden al ámbito de 
nuestras posibilidades revisoras, nos detendremos en el examen de las no- 
tas fundamentales del régimen jurídico 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 carácter discrecional. En efecto, la 
promoción a General de Brigada tiene lugar previa clasificación por el 
Consejo Superior del Ejército correspondiente de los Coroneles que reú- 
nan las condiciones establecidas en el artículo 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, además, haber sido seleccionado para realizar el curso 
de capacitación y haberlo superado efectivamente. 

Ahora bien, cumplidos estos requisitos de carácter reglado, el ascenso 
al empleo de General de Brigada se confiere por Real Decreto acordado 
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en Consejo de Ministros (artículo 86- 1) efectuándose la elección con ca- 
rácter discrecional entre los Coroneles clasificados para el ascenso, siste- 
ma que competía la atribución al Gobierno de una competencia exclusiva 
para discernir quién entre aquéllos, es el idóneo para ser promocionado, 
juicio que por no entrafiar una cuestión de legalidad, sino de discreciona- 
lidad técnica, de valoración última de las condiciones de idoneidad y pre- 
lación para el ascenso de que concretamente se trata, en principio escapa 
al control jurisdiccional, a salvo la existencia de desviación de poder o ar- 
bitrariedad en el ejercicio de la potestad. 

TERCERO.- Entrando en el examen de los fundamentos concretos 
del recurso, denuncia, en primer lugar, el actor, la infracción del artículo 
43 de la ley de Procedimiento Administrativo, por entender que el 
Acuerdo del Consejo de Ministros, desestimatorio del recurso de reposi- 
ción, no cumple el requisito de ser motivado que le imponía el apartado 1 a) 
de dicho artículo, por limitarse a argumentación genéricas no ceñidas 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 reposición consideración alguna. 

Siendo cierto que, efectivamente, dicho acto no se detiene en el exa- 
men de las circunstancias profesionales y méritos del recurrente y en su 
comparación con los del Coronel promovido a General, sin embargo esto 
no quiere decir que el acto carezca de motivación y que por eso incumpla 
el artículo 43-l-b) de la Ley de Procedimiento Administrativo, porque 
precisamente su fundamentación expresa se centra en afirmar la discre- 
cionalidad técnica que cubre la decisión, lo que entiende que le exonera 
de exteriorizar las razones que llevaron a la Administración a la designa- 
ciún 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 motivación 
impuesta por la Ley. 

CUARTO.- Respecto al fondo de la cuestión planteada, el problema 
aquí debatido ofrece análogos aspectos dialécticos a los que se han utiliza- 
do en otros procesos, en los que también se había puesto en entredicho la 
legalidad de la elección 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 jurídicos de desviación de poder e in- 
terdicción de la arbitrariedad e incluso al principio constitucional de acce- 
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so en condiciones de igualdad a las funciones y cargos públicos, tomando 
como base fáctica de la argumentación jurfdica una afirmada manifiesta 
evidencia sobre la desigualdad entre los propios y objetivos méritos y los 
que lucen en el expediente del promocionado, lo que acreditaría la existen- 
cia de alguna de las infracciones legales o constitucionales invocadas. 

Poniéndonos en la hipótesis de que el conjunto de méritos, antigüe- 
dad, mando, condecoraciones, cursos de perfeccionamiento... fuesen ma- 
yores en el demandante que en el Coronel ascendido, sin embargo no por 
eso la discrecionalidad propia del sistema de elección nos permitiría emi- 
tir un juicio que la Ley reserva, dentro de ciertos márgenes, 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 selección que se pro- 
duce por orden de clasificación con respecto al sistema de elección, es 
que precisamente en éste el orden de clasificación solamente tiene un va- 
lor informativo, en absoluto vinculante para el órgano decisor, al que el 
legislador ha confiado plenamente la apreciación de los méritos y aptitu- 
des para promover a cualquiera de los clasificados, a los que ha sometido 
previamente a un régimen especialmente restringido de asistencia a los 
correspondientes cursos de capacitación (artículo X4.2), que en definitiva 
se traduce en que la Ley considera que cualquiera que los supere y que 
reúna, además, el resto de las condiciones para el ascenso, puede ser de- 
signado. 

La especialidad del sistema de elección se expresa no solamente en el 
procedimiento previo, caracterizado por la mencionada limitación y se- 
lección de los posibles asistentes a los cursos, sino también en el régimen 
peculiar de dación a ascenso de las vacantes dotadas por elección (artícu- 
lo 85.2), así como los órganos competentes para la concesión de los as- 
censos (artículos 86-1 y 2), lo que implica un sentido del conjunto nonna- 
tivo regulador del sistema dirigido a hacer más rigurosa la selección pre- 
via, pero al mismo tiempo prácticamente libre la elección entre los selec- 
cionados, si bien encomendándola a los dos más altos órganos superiores 
de la función militar -Gobierno o Ministro de Defensa- según se trate 
de los Oficiales Generales o de los empleos que cierran las Escalas me- 
dias y las básicas, acreditando así la finalidad de confiar el acceso a estos 
empleos a la discreción de quien es competente para dirigir la Admi- 
nistración militar y la defensa del Estado (artículo 97 de la Constitución) 
o a quien dirige, coordina y controla la política de personal en el ámbito 
de la Administración militar (art. 6 de la Ley 17/89), de modo que viene a 
identificar la legalidad del fin público perseguido con el hecho de que 

330 



quienes dirigen politicamente la función militar manifiesten su criterio 
sobre lo que a ésta conviene, eligiendo libremente entre los previamente 
clasificados. 

La conclusión a la que tenemos que llegar entonces, con relación &liszi 
vicios legales y constitucionales de que se acusa al Real Decreto impug- 
nado, es que la simple constatación de que por su descripción documental 
aparezca con merecimientos para una mejor clasificación un coronel so- 
bre otros, no determina que el Gobierno incurra en desviación de poder 
porque no designe precisamente aquél, al haberse integrado en el fin de 
su potestad administrativa ‘la libertad de elección, por lo que tendría que, 
mediar una vigorosa prueba de haber atendido a una finalidad absolnta- 
mente ajena al lícito 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 jurídico (artículo 83-3 de la Ley de la 
Jurisdicción), sin que constituyan esa prueba ni los diferentes méritos ni 
el orden de clasificación de los elegibles. 

Naturalmente, más difícil todavía será afirmar probada la arbitrarie- 
dad con respecto a una elección que ha recaído sobre un selecto y restrin- 
gido colectivo, que ha superado las condiciones y requisitos que permiten 
considerar a todos ellos legalmente idóneos para el ascenso a General de 
Brigada. 

Sobre estos dos extremos cabe, no obstante, hacer una aclaración es- 
pecífica, teniendo en cuenta la alegación 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 cuestión, a la hipótesis más favorable al 
demandante, cual es la de aceptar -a puros efectos dialécticos- la cer- 
teza de su aserto, de todas formas a su conclusión tenemos que objetar 
que lo prevalente es la valoración para el ascenso a oficial General, no el 
variable destino que en su calidad de tal pueda desempeñar, como pone 
de manifiesto el propio artículo 88 invocado por el interesado, en que las 
evaluaciones para el ascenso y las de asignación de mando y otros desti- 
nos de especial responsabilidad o cualificación aparecen perfectamente 
diferenciadas. 

Por último, en cuanto a los artículos 14 y 23 de la Constitución, no 
puede hablarse de discriminación 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 concreción del designado se somete a un 



procedimiento en el que la libre designación final se encomienda a órga- 
nos especialmente cualificados por la Ley en cuanto a la determinación 
de los medíos 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 Disposición Adicional Cuarta 
de la Ley 35/80, de 26 de junio, sobre pensiones de excombatientes de 
la zona republicana y mutilados de guerra se constriñe 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 
último Cuerpo por la Disposición Final Sexta de la Ley 17/89 y habien- 
do pasado sus miembros a “retirados” con efectos económicos desde el 
1 de enero de 1992, no cabe ya la incidencia de los beneficios previstos 
por la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 35/80 en las retribucio- 
nes actuales. 

Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de los Contencio- 
so-Administrativo. Sección 8”) 
Sentencia de 16 de junio de 1995. 
Ponente: Sr. Ruiz Gómez 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 beneti- 
cias que establece la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 35/80, de 26 
de junio, con repercusión en su señalamiento de haber pasivo. 

Son datos fácticos de interés, acreditados en las actuaciones, los si- 
guientes: 

a) El recurrente D. XXX , soldado, ingresó en el Benémerito Cuerpo 
de Mutilados, a efectos económicos, el día 1 de diciembre de 1983, como 
Caballero Mutilado Permanente, sometido ala Ley 5/76, de 11 de marzo. 

b) Pasó a la situacíón de retirado por incapacidad permanente en acto de 
servicio el 31 de diciembre de 1991 y se le fijó pensión de retire, en cuantía de 
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37.199 pesetas mensuales, a partir del día 1 de enero de 1992, haber pasivo 
calculado con arreglo alas cuantías correspondientes al ejercicio de 1991. 

c) Frente a la Resolución por la que se le fijó 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 habían tenido en consíderación los beneficios 
que otorga la Disposición Adicional Cuarta de la Ley 35/80. 

d) Contra la citada Resolución se interpuso, como queda dicho, el 
presente recurso jurisdiccional el 20 de octubre de 1992, ante la Sala de 
lo ContenciosoAdministrativo de la Audiencia Nacional, que se inhibió 
en favor de igual Sala de este Tribunal Superior de Justicia. 

SEGUNDO.- La normativa cuyos preceptos tienen incidencia en el pre- 
sente recurso viene constituida, fundamentalmente, por: la Ley 5/76, de ll 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 excombatientes 
de la zona republicana, mutilados de guerra; la Ley 17/89, de 19 de julio, Re- 
guladora del Régimen del Personal Militar Profesional; la Ley 31/90, 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- 
vtidos Militares y de la Sección de Inútiles para el Servicio. 

TERCERO. - La Ley 35/80 vino, como dice su Exposición de 
Motivos, a superar las diferencias que dividieron a los españoles durante 
la Guerra Civil, cualquiera que fueran el ejército en que lucharon, por lo 
que tiende a igualara los mutilados de ambos bandos, extendiendo los be- 
neficios que la Ley 5/76 concedía a los que sufrieron sus lesiones en zona 
nacional. Al propio tiempo, para no atentar por exceso, ahora, a ese afán 
de equiparación, su Disposición Adicional Cuarta estableció que “Los ex- 
combatientes de la Guerra Civil, los mutilados absolutos y permanentes y 
los inutilizados en acto de servicio por lesiones originadas en dicha 
Guerra, sometidos a la Ley 50976, que percibieran una retribución infe- 
rior a la que les corresponderia si se les aplicara la presente Ley, tendrán 
derecho auna compensación igual ala diferencia mientras ésta subsista”. 

Los beneficios de la Ley 35/80 consisten en la fijación de una retribu- 
ción básica anual (art. 5.“) y una pensión de mutilación para los mutilados 
de guerra no comprendidos en el ámbito del Real Decreto-Ley 6/1978, de 
6 de marzo -modificado por la Ley 10/80-que concedió beneficios pa- 
sivos a los militares que tomaron parte en la guerra civil. 

A tenor del AK 14 de la Ley 35/80 los beneficios que en ella se reco- 
nocen no se pierden por el hecho de no solicitarlos antes del 31 de di- 
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ciembre de 1980 +ue es la fecha inicialmente límite-, pero, entonces, 
los efectos económicos sólo tendrán vigencia a partir de la fecha de la 
presentación de la correspondiente solicitud. 

Por su parte, la Ley 17/89, en su Disposición Final Sexta declaró a extin- 
guir, a su entrada en vigor, el Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria y 
estableció que al año de dicha entrada en vigor, es decir, el 1 de enero de 
1991, todos los miembros del Cuerpo -a excepción de los Oficiales 
Generales que pasarfan a la situación de segunda reserva- pasarfan a retira- 
dos, remitiéndose a lo que reglamentariamente se estableciera para determi- 
nar sus derechos pasivos, de tal forma que su cuantía fuera al menos igual a 
las retribuciones anuales que vinieran percibiendo en su situación anterior. 

El pase a la situación de retirado del personal acogido a la Ley 5/76 
-que debía producirse, como se acaba de decir, el 1 de enero de 1991- 
se prorrogó hasta el 1 de enero de 1992 por la Disposición Transitoria 
Sexta de la Ley 31/90, que estableció, además, en su apartado Dos que 
“Dicho personal percibirá las retribuciones correspondientes a 1991 con 
la misma estructura retributiva y con sujeción 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 determ- 
nación de los derechos pasivos a que hubiera lugar no se tendrán en con- 
sideración 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 señalamiento inicial de la pensión 
como en la medida en que ésta supere el límite que, en su consideración 
de pensión pública, corresponda conforme a lo previsto en las Leyes de 
Presupuestos Generales del Estado”. 

La remisión reglamentaria que contenía la Disposición Final Sexta de 
la Ley 17/89 se concretó en el Real Decreto 210/92, que, en su Artículo 
6” establece que los derechos pasivos del personal de que se trata tendrán 
una cuantía al menos igual a las retribuciones que, de conformidad con su 
situación y empleo, correspondan al mes de diciembre de 1990, expresa- 
das en cómputo anual, quedando afectadas las pensiones -salvo las ex- 
traordinarias dimanantes de actos de terrorismc+ por el límite máximo 
de percepción que, en su consideración de pensiones públicas, resulten de 
aplicación conforme a lo previsto en las Leyes de Presupuestos Generales 
del Estado. Según su Disposición Final Segunda, los efectos económicos 
de este Real Decreto comienzan acontarse desde 1 de enero de 1992. 

CUARTO.- Dice el actor en el recurso de alzada que interpuso, en 
escrito de 21 de junio de 1992, contra el señalamiento de sus haberes 
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pasivos -y en ello insiste en su demanda- que gran número de compa- 
ñeros suyos han solicitado, y se les ha reconocido por la 
Administración, la aplicación de los beneficios de la Disposición 
Adicional Cuarta de la Ley 35/80, lo que obliga a entender que él 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 5476, sino retira- 
do y sometido a la normativa del Título 1 del Texto Refundido de Clases 
Pasivas de 30 de abril de 1987, en relación con el Real Decreto 2 10/92, 
por lo que carece de derecho a la compensación pretendida ya que el be- 
neficio que otorga la repetida Disposición Adicional Cuarta se constriñe 
a los mutilados sometidos a aquella Ley 5/76, consecuencia de lo cual 
ha de ser la imposibilidad de que esa eventual compensación pudiera in- 
cidir en sus retribuciones del mes de diciembre del año 1990, que son 
las que, con arreglo a la Ley 31/90 y el Real Decreto 210/92, se han teni- 
do en cuenta para la fíjación de su haber pasivo en la Resolución 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 la L.J.C.A. 

III. JUNTA SUPERIORES DE LOS CUERPOS COMUNES DE 
LAS FUERZAS ARMADAS 

Compatibilidad de la Junta Superior del Cuerpo Jurídico Militar de la 
Defensa, de la Junta de Evaluación Permanente y de las Juntas eventuales 
de evaluación de dicho Cuerpo, creadas por R.D. 8320991, de 17 de ma- 
yo, con los principios de independencia e inamovilidad de la función ju- 
dicial encomendada a los órganos de la Jurisdicción Militar. 

Tribunal Supremo (Sala 3” Sección 7”). 
Sentencia de 20 de febrero de 1995. 
Ponente: Excmo. Sr. Lescure Martin. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.- Constituye el objeto de este proceso la impugnación 
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 órganos de evaluación correspondientes, solamente en lo concernien- 
te a la regulación que en el Decreto se realiza del Cuerpo Jurídico 
Militar. Mantiene el actor que el artículo 66, apartados 2 y 5 de la ley 
Orgánica 4/1987 permite, a su juicio, la asimilación del estatuto profe- 
sional de los titulares de los diferentes órganos jurisdiccionales castren- 
ses, unipersonales o colegiados, cuyo conjunto integra aquel sector del 
Poder Judicial que constituye la Jurisdicción Militar, al del resto del per- 
sonal de las Fuerzas Armadas, cuyos cometidos son de índole estricta- 
mente administrativa; este extremo se desarrolla --contjnúa exponjen- 
do- en la Ley 17/1989, de 19 de julio, y en el Real Decreto X32/1991, 
de 17 de mayo, por el que se constituyen las Juntas Superiores de los 
Cuerpos Comunes de las Fuerzas Amadas y los órganos de evaluación 
correspondientes. 

SEGUNDO.- El demandante, que acredita la legitimación de este 
proceso en su condición de Teniente Coronel Auditor y titular, en calidad 
de Juez Togado, de un Juzgado Togado Militar Territorial, invoca la nuli- 
dad del Real Decreto 832/1991, en cuanto se refiere al Cuerpo Jurídico 
Militar, por ser contrario al contenido del articulo 117 de la Constitución; 
artículo 136 de la Ley Orgánica 60985, de 1 de julio, del Poder Judicial, 
al conferir a la Administración unas funciones de inspección, evaluación 
y calificación de los órganos jurisdiccionales militares que no le vienen 
atribuidas por las normas a cuyo desarrollo responde el Real Decreto im- 
pugnado; y del artículo 8 de la Ley Orgánica 4/1987, de 15 de julio, que 
desarrolla en el ámbito de la jurisdicción militar los principios de mamo- 
vilidad e independencia; todo lo cual determina, como consecuencia, que 
vulnere el principio de jerarquía normativa, recogido en el artículo 9.3 de 
la Constitución, artículo 1.2 del Código Civil y artículo 51 de la Ley 
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Jurídico de las Adminis- 
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Común, e incurra, 
además, en desviación de poder en cuanto la norma impugnada, alega el 
actor, persigue administrativizar la Jurisdicción Militar. 

TERCERO.- En conexión con lo expuesto, el actor estima que de- 
terminados preceptos, que enumera con caracter no exhaustivo, tales co- 
mo los artículos 37,27 y 47 de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de 
la competencia y organización de la Jurisdicción Militar, y la Disposición 
Adicional Tercera de la Ley 17/1989, de 19 de julio, reguladora del 
Régimen del Personal Militar Profesional, ésta en cuanto +n su opinión 
impregna de dependencia, movilidad y discrecionalidad administrativa la 
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trayectoria profesional jurisdiccional de los integrantes de los diferentes 
õrganos judiciales castrenses, toda vez que infringe tanto el artículo 8 de 
la Ley Orgánica 411987 como el artículo 117 de la Constitución Española, 
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 trá- 
mites propios de las cuestiones de inconstitucionalidad. 

CUARTO.- La, temática 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 número 1.665/1991, y 30 de septiembre de 1993, por lo que a 
ellas hemos de remitimos, reiterando los argumentos ponnenorizadamen- 
te desarrollados en las mismas para desestimar la doble postulación de es- 
te recurso, en orden a promover la cuestión de inconstitucionalidad o a 
declarar la nulidad del Real Decreto 832/1991, de 17 de mayo, respon- 
diendo así al principio de unidad de doctrina. 

Se impone iniciar el enjuiciamiento dilucidando si se dan los requisi- 
tos previstos en los artículos 163 de la Constitución y 3.5 de la Ley 
Orgánica del Tribunal Constitucional para la procedencia de que se pro- 
muevan los trámites 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 Constitución. 

Al igual que en sus precedentes podemos afirmar 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 Jurídico Militar, o al sistema de ascensos, provisión 
de destinos judiciales, potestades disciplinarias e inspectoras atribuidas 
sobre dichos profesionales a órganos de la Administración, dejaría sin ba- 
se jurídica el Reglamento impugnado en este proceso y, consiguientemen- 
te, la sentencia que se dictara por este Tribunal vendría determinada por 
la decisión del Tribunal Constitucional. Pero no ocurre lo mismo con el 
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 inconstitucionalidad 
de los artículos 37,27 y 47 de la ley Orgánica 4/1987, así como de la de la 
Ley 17/1989, preceptos relativos a las competencias atribuidas al 
Ministerio de Defensa con relación al nombramiento de los Magistrados 
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de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo procedentes de los Cuerpos 
Jurídicos de los Ejércitos, así como del Presidente y Vocales Togados del 
Tribunal Militar Central y de los Tribunales Militares Territoriales, y “las 
competencias atribuidas a las Juntas Superiores de los Cuerpos Comunes 
de las Fuerzas Armadas. La argumentación 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 
institución disciplinaria, jerarquizada y unida que definen las Ordenanzas, 
de la que constituyen su base orgánica los militares de carrera que forman 
los cuadros permanentes de los Ejércitos (artículos 10, 207 y 206 de 
Reales Ordenanzas.). 

Dentro del Título VI, dedicado al Poder Judicial, declara el artículo 
117.5 de la Constitución que la Ley regulará el ejercicio de la Juris- 
dicción Militar en el ámbito estrictamente castrense y en los supuestos de 
estado de sitio, de acuerdo con los principios de la Constitución. En el 
sistema elegido para dar cumplimiento a tal previsión se ha concedido la 
posibilidad de desempeñar destinos judiciales en los Tribunales Militares 
a los componentes de un Cuerpo Común de las Fuerzas Armadas, como 
es el Jurídico Militar, cuyos miembros tienen la condición de militares 
profesionales, y desde esa perspectiva es razonable que no imponga la 
Norma Fundamental ningún criterio formal expreso de mimetismo o si- 
militud en relación con los aspectos orgánicos y funcionales que caracte- 
rizan a los “Jueces y Magistrados” mencionados en dicho Título, aparte la 
exigencia de necesaria concordancia con “los principios de la Constitu- 
ción” de la ley de desarrollo. De acuerdo con estos presupuestos hay que 
convenir en que la Jurisdicción Militar puede organizarse teniendo en 
cuenta las peculiaridades de la institución en cuyo seno se ejerce, lo que 
origina diferencias tanto sustantivas como procesales. Una de esas carac- 
terfsticas 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- 
cipación mixta de militares pertenecientes al Cuerpo Jurídico y militares 
integrados en los demás Cuerpos y Armas de los Ejércitos, bien que con 
tendencia a la participación creciente del primer grupo y la salvedad de 
que en el vértice de la organización la Sala de lo Militar del Tribunal Su- 
premo se integra plenamente en el sistema judicial común. A tenor de es- 
te principio organizativo, la opción legislativa excluye a los órganos juris- 
diccionales comunes definidos en el Título VI de la Constitución de la 
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potestad de juzgar “en el ámbito estrictamente castrense” y en su lugar, la 
atribuye a los propios “militares de carrera’ integrados en la Institución. 
Así, pues, la Ley Reguladora de esta Jurisdicción tiene que partir del dato 
objetivo insoslayable de la personalidad bifronte de estos militares, estén 
o no integrados en el Cuerpo Jurídico; de una prate, en cuanto titulares de 
potestades judiciales deben ser protegidos, de modo que su actividad se 
realice “de acuerdo con los principios de la Constitución”; de otro lado, el 
título originario de la investidura es su condición de militares profesiona- 
les integrados en la estructura jerarquizada de las Fuerzas Armadas. De 
ahí la doble dependencia de la normativa disciplinaria de las Fuerzas Ar- 
madas y de la normativa disciplinaria especifica aplicable a quienes se ha- 
llan ejerciendo funciones judiciales, lo que comporta la necesidad de una 
regulación equilibrada, siempre difícil, para poder preservar la coexisten- 
cia de los valores esenciales del respectivo status. 

SEXTO.- Con relación a la impugnación de los anteriormente cita- 
dos preceptos de la Ley Orgánica 4/1987, de Competencia y Organiza- 
ción de los Tribunales Militares, y en cuanto a la atribución al Ministro 
de Defensa de la asignación de destinos judiciales, la conformidad de 
aquéllos con la Constitución deriva de la condición de militares profesio- 
nales de los miembros de la justicia militar, tanto togados como pura- 
mente militares, que hace razonable la intervención del competente y su- 
perior órgano administrativo en materia de defensa, con mayor razón 
cuando en los preceptos citados los nombramientos se efectúan a pro- 
puesta de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, que es órgano 
encuadrado plenamente en el ámbito judicial militar. Es de destacar que 
los cuatro Vocales Togados del Tribunal Militar Central son nombrados 
por el Ministro a propuesta en tema de la Sala de Gobierno, quedando 
reducida su facultad de libre designación al Presidente (artículo 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 (artículo 47); 
que el nombramiento de los titulares de los Juzgados Togados Militares 
lo realiza igualmente el Ministro a propuesta de la Sala de Gobierno del 
Tribunal Militar Central (artículo 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 fijación del número de Juzgados Togados 
Militares y designación de sus titulares en los casos de desplazamientos 
fuera del suelo nacional de Unidades de las Fuerzas Armadas (articulo 
63); propuesta de la Sala de Gobierno que es igualmente decisiva en los 
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nombramientos de Secretarios Relatores (artículos 75 y 77). El único 
conponente de los Tribunales Militares cuyo nombramiento no exige 
propuesta de un 6rgano judicial, como apuntábamos, es el de Presidente 
del Tribunal Militar Central; esta peculiaridad, en comparación con el 
sistema que se sigue en la ley Orgánica 611985 para la Jurisdicción 
Ordinaria, se debe a las peculiaridades de las Fuerzas Armadas, y a los 
cometidos que, también por imperativo constitucional -articulo 8” e in- 
ciso final del artículo 117.5 de la Constitución- están llamadas a cum- 
plir, y a la organización profundamente jerarquizada del Ejército, en el 
que desempeña un papel particularmente relevante el mantenimiento de 
la disciplina, que no se dan en el ámbito y actuación de la jurisdicción 
ordinaria, y que explican la mayor intensidad de la intervención del 
Poder Ejecutivo en las asignaciones de destinos judiciales militares; de- 
biendo, por otro lado, resaltarse que el artículo 97 de la Constitución, en 
su inciso l.“, expresa que el Gobierno dirige la Administración Militar y 
la defensa del Estado. 

SÉPTIMO,- Alega también el recurrente la inconstitucionalidad de 
la Ley 17/1989, en cuanto somete a todos los miembros del Cuerpo 
Jurídico Militar, que ejercen la función judicial, al mismo régimen estatu- 
tario del personal militar profesional, lo que contraviene el artículo 117 
de la Constitución. Ya hemos dicho en ocasión anterior (sentencia del 
Tribunal Supremo, 3.“.7, de 2 de abril de 1993) que no es exacto que el 
personal componente de los órganos judiciales militares procedentes del 
Cuerpo Jurídico tengan el sometimiento alegado, por cuanto en la Ley 
Orgánica 4/1987 se dedican los títulos VIII y IX a la regulación de las 
personas con funciones en la Administración de la Justicia Militar, y a la 
inspección, responsabilidad disciplinaria y potestad correctora sobre los 
mismos, que son los aspectos relevantes en el plano constitucional. Ahora 
bien, como expresa el Preámbulo de la Ley, una vez culminada la reforma 
de la justicia militar era necesario abordar y definir el marco global de la 
función militar, regulando el régimen del personal militar que mantiene 
una relación de servicios profesionales en las Fuerzas Armadas (artículo 
3”); en cuya estructura orgánica se integran, obviamente, los miembros 
del Cuerpo Jurídico Militar, a quienes se asigna como cometidos específi- 
cos “los que conforme a la Ley les corresponden en la Jurisdicción 
Militar y los de asesoramiento jurídico en el ámbito del Ministerio de 
Defensa y de los organismos autónomos adscritos al mismo” (artículo 
27.1); precepto que tiene su correlato mas explicito en la Ley 4/1987, en 
la que no obstante disponer que el Cuerpo Jurídico Militar de la Defensa 
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depende en el orden jerárquico del Ministro de Defensa, añade que ‘en el 
ejercicio de sus funciones jurisdiccionales y fiscales se regirá por sus le- 
yes especificas” (artículo 3.“). Hemos de reafirmar, pues, en la perspectiva 
de una valoración conjunta de los citados Textos Legales que la aplicabi- 
lidad a los miembros del Cuerpo Jurídico Militar del régimen general de 
los militares profesionales, de cuya condición participan, regulado en la 
Ley 1711989, no choca con la Constitución, ya que no existe un mandato 
en este Cuerpo Legal que imponga la exclusión del estatuto de militares 
profesionales para los que desempeñan cometidos judiciales en el ámbito 
castrense. 

OCTAVO.- Descartado el planteamiento de cuestión de inconstim- 
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 impugnación de esta 
última disposición, que en realidad constituyen el núcleo 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 regulación de las 
Juntas Superiores de los Cuerpos Comunes y demás órganos de evalua- 
ción, refieren su regulación, aplicable a los miembros del Cuerpo Jurídi- 
co, en su condición genérica de militares profesionales y con abstracción 
de su eventual vinculación al ejercicio de funciones jurisdiccionales, as- 
pecto este que tiene su normación especifica en la Ley Orgánica 4/1987. 

NOVENO.- Invoca el recurrente la nulidad del Real Decreto en 
cuanto se refiere al Cuerpo Jurídico Militar, por ser contrario al contenido 
del artículo 117 de la Constitución; artículo 136 de la Ley Orgánica 
6/1985; artículo 8 de la Ley Orgánica 40987 y, como consecuencia, vul- 
neración del principio de jerarquía normativa, recogido en los artículos 
9.3 de la Constitución, artículo 1.2 del Código Civil y artículo 51 de la 
Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Publicas y del Procedi- 
miento Administrativo Común, alegando, además, que incurre en desvia- 
ción de poder. Nuevamente es necesario insistir en que las disposiciones 
del Real Decreto 832/1991 están directamente conectadas a la Ley 
17/1989, que abarca en forma globalizada a la totalidad de los militares 
profesionales, condición de la que participan los miembros del Cuerpo 
Jurídico ejerzan o no funciones jurisdiccionales, en cuyo último cometido 
se rigen por normas especificas de la Ley 40987. Desde este ángulo de 
visión es necesario destacar que la invocada prepotencia de los órganos 
de la Administración tiene resortes equilibradores de particular trascen- 
dencia como son la procedencia de quienes integran los órganos de eva- 
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luación que, salvo los Presidentes de la Junta Superior y de la Junta Per- 
manente, son en su totalidad miembros del Cuerpo Jurídico; la publicidad 
de los informes, propuestas o acuerdos; y los mecanismos de control a 
través de la abstención, la recusación, los recursos gubernativos y en su 
caso recursos en vía jurisdiccional. 

DÉCIMO.- En relación a la vulneración del principio de jerarquía 
normativa y a la alegación de desviación de poder, entiende el actor, como 
se indicaba en el fundamento anterior, que deriva de que el Decreto im- 
pugnado encomienda a la Administración el absoluto control y libertad de 
actuación sobre las carreras y el estatuto profesional de todos los miem- 
bros del Cuerpo Jurídico Militar, desempeñen funciones administrativas o 

judiciales, en forma idéntica a los otros denominados Cuerpos Comunes 
de la Defensa (Sanidad, Intervención y Músicos), sin la menor diferencia- 
ción respecto de quienes desempeñan funciones judiciales, formando parte 
en definitiva del Poder Judicial del Estado. Ello se refleja, según el recu- 
rrente, en la composición de tres órganos clave (Junta Superior del Cuerpo 
Jurídico Militar de la Defensa, Junta de Evaluación de carácter permanente 
y Juntas de carácter eventual del Cuerpo Jurídico Militar de la Defensa), 
llamados a ejercer importantes funciones relacionadas con la promoción 
profesional, tales como ascensos, expedientes disciplinarios y de incapaci- 
tación por insuficiencia de facultades profesionales o de condiciones psi- 
cofísicas, y otras materias. Pero tampoco es atendible esta alegación, pues 
el Decreto en cuestión se limita a regular la intervención de unos organis- 
mos que actúan durante la permanencia de los componentes del Cuerpo 
Jurídico en su condición de militares profesionales, o respecto de aspectos 
concernientes a esa faceta profesional, en coordinación con las demás nor- 
mas reglamentarias y legales que establecen el régimen jurídico general de 
los militares profesionales, disponiendo si acaso el Decreto 832/1991 algu- 
na peculitidad en razón del componente técnico jurídico de la especifica 
función del Cuerpo Jurídico, que justifica el sometimiento del mismo a 
unos órganos de control e informe, propios y distintos de los Consejos 
Superiores de cada Ejercito que desempeñan funciones similares a las de 
las Juntas respecto de los demás Cuerpos Militares. 

UNDÉCIMO.- Cuanto queda expuesto conduce al rechazo de las ale- 
gaciones formuladas por el recurrente, sin que sea procedente el plantea- 
miento de la cuestión de inconstitucionalidad solicitado por la parte actora, 
y con la consiguiente desestimación del recurso, sin pronunciamiento espe- 
cial en materia de costas al no apreciarse la concurrencia de ninguna de las 
circunstancias previstas en el artículo 131 de la Ley de la Jurisdicción. 
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Iv. VIVIENDAS MILITARES 

Obligación de abandonar la vivienda, con independencia de su califi- 
cación o no como vivienda miltiar de apoyo logístico, para los militares en 
situación de reserva transitoria que, a la entrada en vigor del R.D. 1751/90, 
les faltasen más de cinco años para el pase ala situación de reserva previs- 
ta por la Ley 17/1989.- Inexistencia de indefensión en el Expediente de 
desahucio e improcedencia de la retroacción a un momento procesal ante- 
rior por constituir esto último un fraude procesal contrario alas determina- 
ciones del artículo ll de la Ley Orgánica del Poder Judicial. 

Tribunal Superior de Justicia de Castilla-León. (Sala de lo 
Contencioso-Administrativo) 
Sentencia de 6 de abril de 1995. 
Ponente: Sr. Moreno-Luque Casariego. 

FUNDAMENTOS DE DERECHO 

PRIMERO.- Que el recurrente formalizó en su día documento admi- 
nistrativo de adjudicación de viviendas en régimen de arrendamiento es- 
pecial. Que como consecuencia de la entrada en vigor del Real Decreto 
número 1.751/90 de ‘20 de diciembre el Director General Gerente del IN- 
VIFAS dirigió escrito al actor recordándole su obligación de abandonar la 
vivienda al amparo de lo establecido en la Disposición Transitoria Prime- 
ra. 1 Regla Cuarta del Real Decreto mencionado en el que se dispone 
“Que los miliatres que hubieran pasado a la situación 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 más de 5 años para el 
pase a la situación de reserva que establece la Ley 17/89 deberán abando- 
nar la vivienda, en todo caso, antes del 1 de enero de 1992”. Ante la nega- 
tiva al abandono de la vivienda la Administración incoó un expediente 
administrativo de desahucio, que terminó en las resoluciones que ahora se 
recurren y por Las 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 la demanda sobre la condición de militar del recu- 
rrente, a pesar de su actual situación dentro de las Fuerzas Armadas. Lo 
aquí discutido, ha de ser un problema de estricta aplicación normativa, es 
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decir, si el recurrente se haya incurso en la Disposición Transitoria sobre 
la que descansa la Orden de desalojo de la vivienda; y si dicha Disposi- 
ción Transitoria respeta todos los principios de desarrollo normativo (le- 
galidad, jerarquía) para que cause plenos efectos jurídicos. 

Por lo que respecta a la situación del recurrente, es claro que se inte- 
gra dentro de la Disposición Transitoria referida y en este sentido, nada 
alega el actor en la demanda. Ahora bien, entendemos que la aplicación 
del Real Decreto 175 1/90 a la situación surgida con anterioridad, no ha 
supuesto ninguna retroactividad normativa en perjuicio del actor, y ello 
porque la ocupación de la vivienda en virtud del contrato que posee, no 
supone como se dice en la demanda, una clara vulneración del principio 
de legalidad frente a derechos adquiridos por el administrado. Este no tie- 
ne respecto de la vivienda, más derechos que los que le otorgaba el condi- 
cionado de estipulaciones del contrato suscrito con el Patronato de Casas 
Militares, y en dicho contrato se estipula como condición primera, “que el 
tiempo de duración de la ocupación de la vivienda quedará limitado al es- 
tablecido reglamentariamente en cuanto a su situación militar, empleo y 
destino o se señale en el futuro en las normas que se dicten en relación 
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 situación expresa del re- 
currente, no se puede objetar ninguna causa de nulidad al acto administra- 
tivo que se dictó en el ejercicio de la potestad reglamentaria de la Admi- 
nistración, sin vulnerar otra norma de superior jerarquía. 

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 está calificada como militar de apoyo logístico. La cuestiõn carece 
de efectividad a nuestro particular objeto de la litis, toda vez que la 
Disposición 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 autoorganización, que tie- 
ne el INVIFAS como Administración Institucional de carácter autónomo, 
con las consiguientes limitaciones de índole legislativo, cuya vulneración 
no es objeto de este recurso. 

QUINTO.- En cuanto al cúmulo de irregularidades procesales de- 
nunciadas en la demanda y que constituyen el grueso de argumentos para 
tratar de obtener la estimación del recurso. Entendemos que no son en 



ningún caso atendibles, toda vez que no han ocasionado indefensión al re- 
currente, quien ha podido seguir disfrutando de la vivienda hasta el mo- 
mento presente, gracias al ejercicio de todos los recursos oportunos, que 
le permitieron su acceso a la vía contenciosa con la correspondiente sus- 
pensión 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 indefensión que fuera trasladable 
al momento presente, de tal manera que su estimación sólo supondría una 
retroacción del expediente para volver a juzgar en las mismas condiciones 
lo que ahora tratamos, cuestión que consituiría un claro fraude procesal 
contrario a las determinaciones del artículo ll de la Ley Orgánica del 
Poder Judicial. 

V. VIVIENDAS MILITARES. (Pabellones) 

Inexistencia de indefensión por falta de audiencia en el procedimiento 
de desahucio de la esposa e hijos del interesado.- Aplicación de las nor- 
mas específicas que regulan los Pabellones de Cuerpo pese a la desafecta- 
ción 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 Administración 
siempre que hubiese desaparecido también el título legitimador para la 
ocupación de los mismos. 

Tribunal Superior de Justicia de Cantabria. (Sala de lo Conten- 
cioso-Administrativo). 
Sentencia de 23 de mayo de 1995. 
Ponente: Sra. Marijuán Arias. 

PRIMERO.- Tiene por objeto el presente pleito la resolución del 
Secretario de Estado de la Administración Militar, de 25 de marzo de 
1994, desestimatoria del recurso de alzada interpuesto por el recurrente 
frente a la resolución del Director General Gerente del Instituto para la 
vivienda de las Fuerzas Armadas, de 25 de noviembre de 1993, que deci- 
de la terminación del expediente administrativo de desahucio y acuerda la 
resolución del contrato de cesión de uso de la vivienda que en su día fue 
adjudicada a aquél en el antiguo Acuartelamiento “María Cristina” de 
Santander. 
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SEGUNDO.- Como ya expuso esta Sala, entre otras en sentencia de 
13 de octubre de 1994: 

“SEGUNDO.- El recurrente opone los siguientes motivos de 
nulidad a las resoluciones combatidas: a) indefensión, por cuanto no 
han sido oídos en el procedimiennto de desahucio la esposa e hijos 
de aquel, siendo así que el Código civil exige el consentimiento de 
los cónyuges para disponer de la vivienda familiar; b) inaplicación 
de las normas específicas que regulan los Pabellones de Cuerpo, al 
servicio de establecimientos de carácter militar; y c) error en la cali- 
ficación jurídica que une al recurrente con la Administración militar, 

TERCERO.- El primero de tales argumentos en insostenible, 
toda vez que la relación administrativa que, como accesoria de la re- 
lación de servicios que unía al actor con la Administración militar, 
surgió mediante la posesión de determinadas viviendas, no puede 
regirse en modo alguno por las disposiciones del Derecho privado, 
sino por sus reglas de específica aplicación. La invocación, al res- 
pecto, de los art. 96 y 1.320 del Código Civil no puede ser más de- 
safortunada ya que, aun admitiendo a efectos dialécticos aquella 
aplicabilidad del Derecho común, los preceptos singularmente ale- 
gados nada tienen que ver con la controversia que nos ocupa y, en 
particular, la cita del primero de ellos, ubicado en el Capítulo dedi- 
cado a “los efectos comunes a la nulidad, separación y divorcio”, 
resulta completamente extravagante. 

CUARTO.- Los actores parecen no comprender que la rela- 
ción jurídica con la Administración es de carácter público 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 específica aplicación. Ello significa 
que no existe un derecho subjetivo autónomo e independiente de la 
esposa e hijos a la ocupación de la vivienda, diferente del que resul- 
ta precisamente, de su condición de familiares de quien es titular de 
la misma por razón de su destino en el Acuertelamiento de cuyo 
Pabellón de Cuerpo tal vivienda formaba parte. 

QUINTO.- Por lo demás, esta Sala ha manifestado reiterada- 
mente que la indefensión ha de denunciarla quien la padece. El de- 
mandante ha tenido completa participación en el expediente admi- 
nistrativo, donde ha dispuesto de la oportunidad de alegar cuanto ha 
tenido por conveniente, así como de proponer pruebas y en definiti- 
va, oponerse a los hechos y conclusiones jurídicas obtenidos a lo 
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largo de su tramitación. No puede concebirse que la participación 
de la esposa e hijos -en el caso, no probado, de que algunos o to- 
dos ellos fueran mayores de edad o menores emancipados- como 
recurrentes autónomos les hubiera reportado a aquéllos un mayor 
conocimiento de tales datos o una más favorable posición jurídica. 
Los supuestamente indefensos familiares, que necesariamente hu- 
bieron de conocer, por razón de convivencia, la existencia del pro- 
cedimiento, pudieron, si este era su deseo, intervenir en el mismo, 
en defensa de sus intereses legítimos, caso de ser éstos distinguibles 
de los de quienes aquí recurren, lo que no han hecho, sin duda por 
mantener una posición jurídica, en cuanto a la posesión de la vi- 
vienda familiar, totalmente subordinada a las vicisitudes y avatares 
del ahora actor, en sus respectivas relaciones con la Administración. 

SEXTO.- La aplicabilidad de la Orden de 27 de noviembre de 
1942 no ofrece ningún género de dudas, puesto que la Disposición 
Adicional Undécima del Real Decreto 175 1/90, 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 adjudicación 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 relacíón de 
Derecho privado, ni permiten la aplicación del Código Civil o de la 
Ley de Arrendamientos Urbanos, aunque considerásemos correcta 
la calificación de arrendamiento relativa a la ocupación de la vivien- 
da, lo que dista de ser cierto. 

SEPTIMO.- Cesados los recurrentes en el servicio activo, se 
extingue su derecho a la ocupación de los inmuebles, no sólo por 
aplicación del artículo 16 de la Orden citada, sino, si se quiere basa- 
mentar la decisión en los presupuestos generales sobre la ocupación 
del dominio púlico, por desaparición del presupuesto de hecho en 
que se basa el derecho a ocupar. El razonamiento de los actores se- 
gún el cual no son aplicables las normas sobre Pabellones de 
Cuerpo, por causa de la desafectación 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 más sólido para fundamentar la completa y absoluta 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 aplicación. En suma, no puede 
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calificarse de otra forma que de precario la relación de puro hecho 
que vincula a la Administración militar con quienes han pasado a la 
situación de Reserva Transitoria, siendo así que, además, el Acuar- 
telamiento a que estaban destinados ha desaparecido, no sólo en 
cuanto a instalaciones militares, sino incluso en su existencia física, 
y las viviendas en cuestión están destinadas, según el Plan General 
de Santander, a otras finalidades. 

OCTAVO.- Como acertadamente sostiene el Sr. Abogado del 
Estado, tampoco la consideración de los inmuebles como bienes pa- 
trimoniales de la Administración conduciría a otra solución jurídica, 
puesto que el art. 127 del Texto Articulado de la Ley de Patrimonio 
del Estado, aprobado por Decreto 1022164, de 15 de abril, estable- 
ce, respecto de los titulares de concesiones o autorizaciones sobre 
bienes de dominio público, cuando éstos pierdan su condición de ta- 
les por incorporarse al Patrimonio del Estado, hipótesis verificada 
con la desafectación del Acuartelamiento, que será declarada la ca- 
ducidad de aquéllas en que se haya cumplido el plazo para su dis- 
frute. A falta de plazo, es obvio considerar que la perdida del dere- 
cho por desaparición del titulo legitimador priva al poseedor de la 
vivienda de todo derecho a disfrutarla. 

NOVENO.- No obsta a esta atribución del carácter de precario 
al título puramente fáctico de disfrute que los antiguamente titulares 
venían ejerciendo, la circunstancia de que la Administración haya 
venido exigiendo el canon previsto respeto de la posesión durante 
varios años desde la desafectación y el pase de los actores a una si- 
tuación militar incompatible con la 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 explicación humana, 
que no jurídica, en razones de pura benevolencia.” 
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JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL LABORAL 

Antonio Juan Carlos Fernández Martín 
Comandante Auditor 

1. T.C.-S. 182/1994. Reclamación cantidad. Vulneración 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 seño- 
res don Miguel Rodríguez-Piiiero y Bravo-Ferrer, presidente; don Feman- 
do García-Mon y González-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, 
don Vicente Gimeno Sendra, don Rafael de Mendizábal Allende y don 
Pedro Cruz Villalón, magistrados, ha pronunciado, en nombre del Rey, la 
siguiente sentencia: 

En los recursos de amparo acumulados: número 545/1992, promovido 
por “Galerías 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 199 1, en recurso de suplicación número 3813/1991, compareciendo el 
Ministerio Fiscal y la procuradora doña Resina Montes Agustí en repre- 
sentación de don M.C.T., asistido de letrado; en el recurso de amparo nú- 
mero 645/1992, interpuesto por “Rumasa, S.A.“, representada por el pro- 
curador don Bonifacio Fraile Sánchez y asistida de letrado, contra la sen- 
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 30 de octubre de 
1991, en el recurso de suplicación número 3813/1991, compareciendo el 
Ministerio Fiscal; en el recurso de amparo núm. 1272/1992, interpuesto 
por “Rumasa, S.A.“, representada por el procurador don Bonifacio Fraile 
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Sánchez y asistida de letrado, contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de Madrid de 28 de febrero de 1992, en recurso de suplicación nú- 
mero 3955/1991, compareciendo el Ministerio Fiscal, dofia Feliciana Cas- 
trillón Cristóbal y doña María del Carmen Hinojosa Martínez, representa- 
das por porcuradora y asistidas de letrado, así como el abogado del Esta- 
do; en el recurso de amparo número 1324/1992 interpuesto por “Galerías 
Preciados, S.A.“, representada por el procurador de los Tribunales don Ju- 
lio Antonio Tinaquero 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 suplicación número 73/1992, compareciendo el Ministerio Fiscal, 
el abogado del Estado y doña Mercedes Martínez Sánchez, representada 
por la procuradora señora Díez Espí y asistida de letrado; en el recurso de 
suplicación número 1452/1992, interpuesto por el procurador de los Tribu- 
nales don Sulio Antonio Tínaguero Herrero, en nombre y representación de 
“Galerías Preciados, S.A.“, contra la sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de Madrid, de 10 de abril de 1992, en recurso de suplicación nú- 
mero 42100991, compareciendo el Ministerio Fiscal, el abogado del Esta- 
do y doña Carmen Segura Herradón, representada por la procuradora se- 
ñora Díez Espí y asistida de letrado; en el recurso de amparo 1466/1992, 
interpuesto por “Rumasa, S.A.“, representada por el procurador don Boni- 
facio Fraile Sánchez contra la sentencia del Tribunal Superior de Justicia 
de Madrid de 18 de febrero de 1992, en recurso de suplicación número 
73/1992, compareciendo el Ministerio Fiscal, el abogado del Estado y do- 
ña Mercedes Martínez Sánchez, representada por la procuradora señora 
Díez Espí y asistida de letrado; en el recurso de amparo número 
1594/1992, interpuesto por “Rumasa, S.A.” representada por el procurador 
don Bonifacio Fraile Sánchez, contra sentencia del Tribunal Superior de 
Justicia de Madrid, de 10 de abril de 1992, en recurso de suplicación nú- 
mero 42 1 0/199 1, comparecindo el Mlnisterio Fiscal, el abogado del Esta- 
do y doña Carmen Segura Herradón, representada por la procuradora Se- 
ñora Díez Espí asistida de letrado: en el recurso de amparo número 
11390992, interpuesto por “Rumasa, S.A.” representada por el procurador 
don JuIio 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 suplicación número 3955/1991, compareciendo el Ministerio 
Fiscal y la procuradora doña María del Carmen Hinojosa Martínez, en 
nombre y representación de doña Felicísima Castrillón Cristobal y doña 
Rosario Toledo Hemándes. Ha sido ponente el presidente don Miguel Ro- 
drfguez-Piñero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala. 
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1. ANTECEDENTES 

1. Por escrito registrado en este Tribunal con fecha 2 de marzo de 
1992, el procurador de los Tribunales don Julio Antonio Tinaquero Herre- 
ro, actuando en nombre y representación de “Galerías 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 suplicación número 
3813/1991, dimanante del procedimiento número 920/1990, seguido ante 
el Juzgado de lo Social número 15 de Madrid a instancia de don Angel 
Carnicero Toral, en reclamación de cantidad. El recurso de amparo fue re- 
gistrado con el número 545/1992, siendo admitido a trámite por la sec- 
ción 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 Sánchez, en nombre de “Ru- 
masa, S.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 suplicación número 3813/1991, el recurso fue registra- 
do con el número 645/1992; por escrito de fecha 20 de mayo de 1992, el 
interpuesto por el procurador de los Tribunales don Bonifacio Fraile Sán- 
chez, en nombre y representación 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 suplicación nú- 
mero 3955/1991, dimanante del procedimiento seguido ante el Juzgado de 
lo Social número 4 de los de Madrid a instancias de doña Feliciana Castti- 
llón Cristobal, doña Rosario Toledo Hernández y doña Concepciónn Corte- 
cero Marcelo en reclamación de cantidad, el recurso fue registrado con el 
número 172/1992; dimanante del procedimiento seguido ante el Juzgado 
de lo Social número 16 de Madrid, a instancia de don Juan Antonio Pajares 
García, en reclamación de cantidad, el recurso fue registrado con el núme- 
ro 1324/1992: el interpuesto por el procurador de los Tribunales don Julio 
Antonio Tinaquero Herrero, en nombre y representación de “Galerías 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 suplicación núme- 
ro 4210/1991, dimanante del proceso seguido ante el Juzgado de lo Social 
número 3 de Madrid a instancias de doña Carmen Segura Herradón, en re- 
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clamación de cantidad, el recurso fue registrado con el número 145211992; 
el interpuesto por el procurador de los Tribunales don Bonifacio Fraile 
Sánchez, en nombre y representación 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 suplicación número 4210/1991, dimanante de actua- 
ciones seguidas ante el Juzgado de los Social número 3 de los de Madrid 
en reclamación de cantidad a instancias de doña Carmen Segura Herradón, 
dicho recurso fue registrado con el número 1594/1992; el interpuesto por el 
procurador de los Tribunales don Julio Antonio Tinaquero Herrero en 
nombre y representación de “Galerías 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 suplicación número 3955/1991 en autos dima- 
nantes de reclamación de cantidad seguida ante el Juzgado de lo Social mí- 
mero 4 de Madrid a instancias de doña Feliciana Castrillón Cristobal, doña 
Rosario Toledo Hernández y doña Concepción Cortecero Marcelo, dicho 
recurso de amparo fue registrado con el número 113911992. 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 la Sala de lo 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 “Galerías Preciados, S.A.“, que 
aparece como demandante frente a las sentencias citadas en los recursos 
de amparo 545/1992, 1139/1992; 13240992 y 1452/1992, respectiva- 
mente, y “Rumasa, S.A.“, que aparece como demandante frente a las cita- 
das sentencias en los recursos de amparo núms. 64.5/1992, 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 las hoy actoras sus denuncias sobre in- 
fracción de preceptos constitucionales permite exponer conjuntamente és- 
tos y 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 “Galerfas Preciados, S.A.“, tenía incorporado al Re- 
glamento de Régimen Interior un Plan de Previsión Social desde 1966, en 
que se establecían prestaciones para el caso de que los trabajadores falle- 
cieran, resultaren incapacitados absolutamente para toda clase de trabajo, 
o se jubilaran a los 65 años. Dicho Plan de Previsión fue modificado, pre- 
via autorización administrativa, que se concedió por resolución de la Di- 
rección General de Trabajo de 8 de febrero de 1984. 

b) La mencionada resolución de la Dirección General de Trabajo 
fue recurrida ante la Sala de lo Contencioso de la Audiencia Nacional, 
que declaró nulo el referido acto administrativo por sentencia de fecha 5 
de febrero de 1989. Recurrida en apelación, la Sala Tercera del Tribunal 
Supremo dictó sentencia con fecha 24 de octubre de 1991 en la que, esti- 
mando el recurso interpuesto, confirmó la validez de la resolución admi- 
nistrativa impugnada. 

c) En tanto sucedfan estos hechos, una serie de trabajadores presen- 
tó demandas singularizadas, reclamando las prestaciones que les corres- 
pondería percibir conforme a lo establecido en el Plan de Previsión, en su 
redacción de 1966. En los respectivos 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 suplicación 38 13/ 199 1, la sentencia de 30 de octubre 
de 1991 desestimó la pretensión actora, confirmando en todos sus extre- 
mos la resolución de instancia. Desechaba -para llegar a esta conclu- 
sión- la eficacia de la excepción de litispendencia opuesta por las de- 
mandantes porque, siendo compentencia de la jurisdicción laboral cono- 
cer de la cuestión principal, y pudiendo resolver prejudicialmente sobre la 
validez de las resoluciones administrativas que autorizaron la modifica- 
ción del Plan de Previsión, no concurrían en el caso las identidades reque- 
ridas y por el artículo 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 cuantía de una prestación económi- 
ca complementaria de la de Seguridad Social. En la misma sentencia se 
rechazaba la legitimación para recurrir de “Rumasa, S.A.“, absuelta en la 
instancia. 

En el recurso de suplicación 3955/1991, la sentencia del Tribunal Su- 
perior de justicia de Madrid de 28 de febrero de 1992, igualmente desesti- 
madba los recursos interpuestos, confirmando la sentencia de instancia. 
También se rechazaba que “Rumasa, S.A.“, tuviese legitimación para re- 
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curtir, por haber sido absuelta en la instancia. En cuanto a la cuestión de 
fondo con trascendencia a efectos del presente recurso de amparo, reite- 
rando los argumentos mantenidos en la sentencia a que antes se ha hecho 
referencia sobre la prejudicialidad y la inoperancia de la excepción de li- 
tispendencia, aiiadía que “aunque la sentencia de la Sala Tercera del Tri- 
bunal Supremo, de 24 de octubre de 1991, estimó el recurso de apelación 
interpuesto contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrati- 
vo de la Audiencia Nacional, de 6 de febrero de 1989, y declaró conforme 
a Derecho la resolución del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social, de 
6 de julio de 1984, en la que la demandada se fundamentó para conceder 
menores cantidades por las indemnizaciones.., reconocidas a los deman- 
dantes, tal decisión 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 aplicación 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 suplicación número 73/1992, la sentencia, de 18 de 
febrero de 1992, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid reiteró los 
argumentos antes descritos en relación con la sentencia de la misma Sala 
y Tribunal, de 28 de febrero de 1992, rechazando igualmente la legitima- 
ción de “Rumasa, S.A.“, para recurrir. 

La sentencia, de 10 de abril de 1992, de la Sala de lo Social del Tribu- 
nal Superior de Justicia de Madrid (rec. sup. número 3955/1991), por su 
parte, a la vez que rechazaba la legitimación de “Rumasa, S.A.“, para re- 
currir, descartaba la operatividad de la excepción de litispendencia y atir- 
maba el conocimiento prejudicial de la validez de las resoluciones admi- 
nistrativas por las mismas razones con que lo 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 cuestión planteada pudiera tener la 
resolución 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 continuación: 

a) “Galerías Preciados, S.A.“, impugna la sentencia del Tribunal Su- 
perior de Justicia de Madrid, de 30 de octubre de 1991, por considerar que 
vulnera el artículo 24.1 C.E., ya que, al denegar la excepción de litispen- 
dencia y afirmar la prejudicialidad ha abierto la posibilidad de que se pro- 
duzcan sentencias contradictorias sobre la misma materia en órdenes juris- 
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diccionales diferentes. Con ello se ha infringido la riterada doctrina de este 
Tribunal que, ajuicio 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, además, 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 199 1. Por ello solicita que se dicte senten- 
cias estimatoria del recurso de amparo interpuesto y se declare la nulidad 
de la sentencia impugnada, cuya ejecución solicita se suspenda. 

“Rumasa, S.A.“, por su parte, impugna la misma resolución. Recuer- 
da, en primer lugar, que, con ocasión de la venta de “Galerías Preciados, 
S.A.“, a la entidad holandesa E.B., en el proceso de reprivatización de 
empresas del grupo, se acordó, en la cláusula sexta de las condiciones de 
venta, que la adquirente tan sólo asumiría las responsabilidades económi- 
cas derivadas de la aplicación del Plan de Previsión hasta una determina- 
da cifra (5.836.000.000 pesetas), spuerada la cual «el eventual exceso..., 
correrá a cargo del vendedor». Sobre estas bases considera que la resolu- 
ción impugnada vulnera el artículo 24.1 C.E. porque ha rechazado su le- 
gitimación para recurrir, al haber sido absuelta por la sentencia de instan- 
cia, ya que no se acreditó «la concurrencia del exceso» a que hacía refe- 
rencia la mencionada cláusula del contrato de venta en el caso concreto al 
que se contraía el litigio. Considera la actora que la sentencia impugnada 
ha efectuado una interpretación restrictiva e irrazonable de las reglas so- 
bre legitimación, ignorando la existencia de un interés efectivo de la parte 
en la resolución 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 resolución, considera vulnerado el artículo 24.1 CE. por motivos 
semejantes a los aducidos por “Galerías Preciados, S.A.“. 

b) La sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 28 
de febrero de 1992, es impugnada por “Galerías Preciados, S.A.“, por 
motivos idénticos a los esgrimidos contra la de 30 de octubre de 1991, ex- 
puestos en el apartado anterior, y con los mismos pedimentos. En pxeci- 
dos términos a los utilizados para impugnar la sentencia de 30 de octubre 
de 1991 de la misma Sala y órgano se manifiesta el recurso de “Rumasa, 
S.A.“. 

c) La misma reiteración 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 inadmisión abierto al amparo de lo previsto en el artículo 
50.3 LOTC, que culminó en auto de la Sección Primera de este Tribunal, 
de fecha 28 de septiembre de 1992 por el que se admitía a trámite la de- 
manda). 

d) Por último, y en relación con la sentencia de la Sala de lo Social 
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 10 de abtil 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 trámite por provi- 
dencias de la Sección 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 (recurso 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 
15940 992. Abierto el correspondiente trámite de alegaciones, las hoy ac- 
toras reprodujeron en lo sustancial las ya efectuadas en las demandas de 
amparo y -n su caso- en los respectivos trámites de inadmisión de las 
demandas. Por su parte, los actores en la instancia comparecieron en los 
procesos de amparo, oponiéndose a la estimación de las demandas -n 
síntesis- por considerar que las cuestiones planteadas pertenecían al ám- 
bito de la legalidad ordinaria. 

6. El Ministerio Fiscal, evacuó el trámite que le fue conferido en los 
sucesivos procesos mediante alegaicones prácticamente idénticas, habida 
cuenta de Ia coincidencia sustancial de las cuestiones de fondo plantea- 
das. En síntesis, sus argumentos pueden describirse como signe: 

a) En los recursos de amparo en que ha sido actora “Galetías Pre- 
ciados, S.A.“, recuerda la sustancial similitud de los pedimientos de las 
demandas con los formulados en los recursos núms. ll 17/1991, 
1346/1991, 1347/1991, 1306/1991, 1307/1991, 1658/1991, 1664/1991 y 
20640 99 1 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 estimación por considerar que las cuestio- 
nes prejudiciales son perfectamente admisibles en este caso concreto (ar- 
título 10 L.O.P.J. y artículo 76.4 L.P.L.) y que, por tanto, la cuestión plan- 
teada pertenece al ámbito de la legalidad ordinaria, pues no puede consi- 
derarse contraria al artículo 24.1 C.E. una resolución judicial que, dentro 
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de su ámbito 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 relación 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 número 545/1992, la sentencia de la Sla 
de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Madrid se dictó el 30 de 
octubre de 1991. Habiendo sido aportada a los autos en suplicación 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 había 
sido dictada con anterioridad. 

- En el recurso de amparo número 1139/1992 hace constar el Minis- 
terio Público que, con posteriotidad 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 revisión (de varios Comités de Empre- 
sa -rec. 2178/1991-, de la Federación Estatal de Trabajadores del co- 
mercio de UGT -rec. 2193/1991-, de la Federación Estatal del Comer- 
cio de CC.00. -rec. 2194/1991- y de la Federación de Asociaciones 
Sindicales de Grandes Almacenes -rec. 2248/1991-), sin que, a 30 de 
abril de 1993, hubiera recaído sentencia. Interpuestos conforme a la legali- 
dad vigente antes de la Ley 100992, los referidos recursos pueden tener 
una notaria incidencia en el asunto planteado, de ahí que ni siquiera des- 
pués de haber recaído la sentencia del Tribunal Supremo pueda considerar- 
se materializada la contradicción entre resoluciones judiciales que la parte 
ha denunciado, puesto que ni siquiera “es firme” la que acaba de citar. Esta 
misma argumentación se reitera en los recursos 132411992 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- 
ción de las demandas de amparo. Por lo que hace a las pretendidas vulne- 
raciones del artículo 24.1 CE. basadas en la no paralización 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 vulneración del mencionado 
precepto constitucional cuyo origen se encuentra en no habérsele recono- 
cido a la actora legitimación para recurrir en suplicación. 

7. El abogado del Estado compareció en los recursos de amparo 
núms. 1272/1992, 1466f1992, 1594/1992, 1139fl992, 1324/1992 y 



14X2/1 992 y formuló alegaciones evacuando el trámite conferido. En 
ellas expresó su parecer favorable a la concesión del amparo pedido por 
entende que la Sala vulneró al artículo 24.1 C.E. al negar a “Rumasa, 
S.A.“, la legitimación para recurrir, puesto que el interés legítimo de la 
actora no se ceñía sólo a su absolución en la reclamación formulada con- 
tra ella, sino que se extendía más alla de la propia pretensión en cuanto 
versaba sobre la controvertida interpretación de la cláusula 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 cuantía global no podía 
apreciarse en el proceso. 

En cuanto a la prejudicialidad y al rechazo de la excepción de litis- 
pendencia, considera que citadas resoluciones judiciales vulneran el artí- 
culo 24.1 CE. por motivos análogos a los expuestos en las demandas y en 
las alegaciones del Ministerio Fiscal. 

8. Por providencia de 2 de Junio de 1994, se fijó para deliberación y 
votación de la presente sentencia el día 7 siguiente, quedando conclusa el 
día de la fecha. 

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

1. El objeto de los presentes recursos de amparo lo 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 alteraciones 
en el Plan de Previsión de la empresa “Galerías Preciados, S.A.“, que es- 
taban impugnadas en apelación 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 número 
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 pronunciamos, a efectos de si procede llegar a la misma conclu- 
sión desestimatoria. Se trata de que, con anterioridad a la fecha de resolu- 
ción por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia en los de- 

358 



más casos ahora planteados, había recaído sentencia de la Sala Tercera 
del Tribunal Supremo, de 24 de octubre de 1991, declarando la validez de 
las resoluciones administrativas que habían 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 contradicción 
entre resoluciones judiciales, que debió 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 alegación esgri- 
mida por “Rumasa, S.A.“, consistente en que han vulnerado el artículo 24 
CE. las resoluciones judiciales que le han negado la legitimación para re- 
currir en suplicación, con fundamento en que la sociedad hoy actora había 
sido absuelta en la sentencia de instancia. Esta misma objeción ha sido 
formulada en términos idénticos en los recursos de amparo acumulados 
1177/1991 y otros, y ha sido rechazada por la STC 171/1994 en su funda- 
mento jurídico 3.“, por entender que “la pretendida indefensión denunciada 
no ha tenido trascendencia material, puesto que que la parte obtuvo una 
adecuada respuesta a la alegación referida, en las sentencias impugnadas, 
que tuvieron ocasión de pronunciarse sobre ella por ser común a los demás 
recurrentes. Obtenida la respuesta a sus alegaciones, queda vacía de conte- 
nido la invocada infracción del artículo 24.1 CE., debiendo por ello mis- 
mo desecharse el presente motivo de amparo que pudiera tutelarse por esta 
especialísima vía”. Hemos de llegar aquí a la misma conclusión, con remi- 
sión a dicha sentencia para una argumentación más detenida. 

También hemos de remitimos a dicha sentencia para desestimar los 
recursos de amparo núms. 545/1992 y 6450992 correspondientes a la 
sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de 30 de octubre 
de 1991, dictada en el recurso de suplicación X13/1991, por las razones 
que se exponen en los fundamentos jurídicos 4.” y 5.” de dicha sentencia, 
al haber hecho uso correcto de los órganos del orden social de la jurisdic- 
ción de la competencia para conocer de una cuestión prejudicial de carác- 
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 excepción de litispendencia, no prevista 
en la normativa procesal laboral. 

3. Como segundo motivo de amparo, sostienen las recurrentes “Ru- 
masa, S.A.” y “Galerías Preciados, S.A.“, que las sentencias impugnadas 
han vulnerado el artículo 24.1 C.E., porque, al resolver prejudicialmente 
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que las resoluciones administrativas no eran válidas, y extraer de ello las 
consecuencias procedentes, han creado una contradicción 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 pronunció 
en favor de la validez de aquéllas. Pasaremos ahora a su examen, si bien 
debe puntualizarse que no procede en relación con la sentencia del T.S.J., 
de Madrid, de lo de abril de 1992 (rec. sup. úmero 4210/1991), dado que, 
siendo “Rumasa, S.A.“, la única recurrente en suplicación, y habiéndole 
negado la Sala la legitimación 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 del asunto que en este caso no se puede producir con ple- 
nitud de efectos. Esta conclusión afecta, pues, a los recursos de amparo 
núms. 1594/1992 y 1452/1992, interpuestos contra la referida sentencia 
respectivamente por “Rumasa, S.A.“, e, indebidamente (pues ni siquiera 
fue recurrente en suplicación), por “Galerías Preciados, S.A.“, por lo que, 
respecto de este segundo motivo, concurre, además, la causa de desesti- 
mación prevista en el artículo 50.1 al LOTC, por no haberse agotado la 
vía judicial ordinaria en el recurso de amparo número 1452/1992. 

Entrando ya en el fondo de la cuestión planteada, este Tribunal ya ha 
tenido ocasión de sostener la legitimidad constitucional del conocimiento 
prejudicial de cuestiones inicialmente atribuidas a otros órdenes jurisdic- 
cionales, y de afirmar, en consecuencia, que ni el artículo 14 ni el 24.1 
C.E. imponen a los jueces y Tribunales la observancia de una absoluta ho- 
mogeneidad en la interpretación del Derecho que, aunque deseable, no ha 
sido procurada por el legislador, articulando los cauces procesales ade- 
cuados. Todo ello porque la función jurisdiccional se circunscribe a juz- 
gar y a hacer ejecutar lo juzgado, sometido el órgano judicial únicamente 
al imperio de la Ley. En el cumplimiento de su función, pues, el resultado 
de la heterogeneidad interpretativa en las sentencias puede ser legítimo 
constitucionalmente siempre que dicha interpretación no pueda tacharse 
de arbitraria, lo que sólo sucedería -desde la perspectiva del artículo 
24.1 C.E.-, si la resolución judicial que de ella resultara no pudiera 
“considerarse expresión del ejercicio de la Justicia, sino simple apariencia 
de la misma” (STC 148/1994, fundamento jurfdico 4.“). 

Ahora bien, la posibilidad de conocimiento incidental sobre la validez 
de un acto administrativo requiere como condición que esa validez sea 
cuestionable, por no existir sobre ella un pronunciamiento del orden juris- 
diccional al que prioritariamente corresponde pronunciarse sobre esa vali- 
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dez, la jurisdicción contencioso-administrativa. La posibilidad implica 
que no exista un previo pronunciamiento de dicha jurisdicción contencio- 
so-administrativa, pues en tal caso no es cuestionable esa validez y por 
ello el juez laboral está vinculado al pronunciamiento que el órgano de la 
jurisdicción contencioso-administrativa haya realizado con plenitud de 
efectos dentro de su propia compentencia material. La cuestón prejudicial 
implica, pues, la necesidad de resolver incidentalmente, y a los solos 
efectos de decidir la pretensión planteada, un tema “litigioso” por no ha- 
ber sido objeto de resolución firme y definitiva del órgano competente pa- 
ra ello. 

Si bien la libertad de interpretación de la norma ha de ser respetada, 
como parte integrante de la propia función jutisdiccionai, “los principios 
de igualdad jurídica y de legalidad en materia procesal (artículos 9.3 y 
117.3 CE.) 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 decisión no se ajusta a la legalidad, puesto que la 
protección judicial carecería de efectividad” si se permitiera reabrir el 
análisis de lo ya resuelto por sentencia firme en cualquier circunstancia 
(SSTC 77/1983,67/1984, 189/1990, entre otras). 

Este efecto no sólo puede producirse con el desconocimiento por un 
órgano judicial de lo resuelto por otro órgano en supuestos en que concu- 
rran las identidades propias de la cosa juzgada (artículo 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 relación de estricta dependencia, aunque no sea posible apreciar el 
efecto mencionado en el referido artículo 1252 C.C. (SSTC 171/1991, 
WI988 o 207/1989). No se trata sólo de una cuestión que afecte a la li- 
bertad interpretativa de los órganos jurisdiccionales, sino de salvaguardar 
la eficacia de una resolución judicial que, habiendo adquirido firmeza, ha 
conformado la realidad juridica de una forma cualificada que no puede 
desconocerse por otros órganos juzgadores sin reducir a la nada la propia 
eficacia de aquélla. La intangibilidad de lo decidido en resolución judicial 
firme, fuera de los casos legalmente establecidos, es, pues, un efecto ínti- 
mamente conectado con la efectividad de la tutela judicial tal como se 
consagra en el artículo 24.1 CE., de tal suerte que éste es también desco- 
nocido cuando aquélla lo es, siempre y cuando el órgano jurisdiccional 
conociese la existencia de la resolución firme que tan profundamente 
afecta a lo que haya de ser resuelto (lo que indudablemente sucederá 
cuando la parte a quien interesa lo aporte a los autos). 
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En efecto, en los demas 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 resolución fue incorporada a los autos, 
no pudiendo razonablemente considerarse que el órgano del orden juris- 
diccional social desconociese el pronunciamiento del contencioso-admi- 
nistrativo, y sus efectos sobre las resoluciones administrativas que tan 
profundamente condicionaban lo que procediera en relación con las recla- 
maciones de los trabajadores que constituían el objeto del proceso. Atir- 
mada de esta manera la existencia de la resolucion judicial firme y el co- 
nocimiento de la misma por el órgano sentenciador, la conclusión 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 artículo 24.1 CE. por las razones antes expuestas. 

Y esta conclusión no queda desvirtuada por el hecho de que, con pos- 
terioridad, la sentencia de lo contencioso haya sido impugnada en revi- 
sión. El referido recurso, por su propia naturaleza extraordinaria, procede 
contra sentencias firmes (artículo 102.1 L.J.C.A.), cuya ejecutablidad no 
queda afectada por su interposición, como regla general (artículo 1.803 
L.E.C., al que aquél remite), y, por tanto, no puede considerarse desvir- 
tuada la eficacia de aquélla, a los efectos que ahora interesan, por su im- 
pugnación en esta peculiar vía, equiparándose a la eventual impugnación 
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 
vulneración del arrtículo 24.1 CE. que ahora se denuncia. Por todo lo ex- 
puesto, procede estimar este motivo de amparo invocado, en los presentes 
recursos acumulados, con la sola excepción antes dicha de los que tienen 
por objeto la impugnación 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 atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la au- 
toridad que le confiere la Constitución de la nación española, ha decidido: 

Estimar parcialmente los recursos de ampara y, en su virtud: 
1 .O Reconocer el derecho de las recurrentes a la tutela judicial efectiva. 

362 



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 ala tutela judicial de las recurrentes. 

4.” Desestimar los recursos de amparo en todo los demás. 

II. Sala Segunda. Sentencia 25611994, de 26 de septiembre de 1994. 
Recurso de amparo 334/1992. Contra Sentencias de la Sala de lo 
Social del T.S.J. de La Rioja y de la Sala de 10 Social del Tribu- 
nal Supremo recaída en recurso de casación para la unificación 
de doctrina. Vulneración del derecho a la tutela judicial efectiva: 
inadmisión de recurso de suplicación lesiva del derecho. 

(«BOE» núm. 252, de 21 de octubre de 1994). 

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, compuesta por don Luis 
López Guerra, Presidente; don Eugenio Díaz Eimil, don Alvaro Rodrí- 
guez Bereijo, don José Gabaldón López. don Julio Diego González Cam- 
pos y don Caries Viver Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronunciado EN 
NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA: 

En el recurso de amparo núm. 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 desestimó el recurso de casación para la unificación de doctrina inter- 
puesto contra aquélla. 

2. Los hechos que dan lugar a la presente demanda de amparo son, 
en síntesis, los siguientes: 

a) Los señores Campiña Garrido, Sánchez San Juan y Angula Ruiz 
demandaron en reclamación de salarios no satisfechos a la empresa «Ar- 
quitectura y Vivienda, S.A.», en quiebra, y al Fondo de Garantía Salarial 
(FOGASA). El Juzgado de lo Social de La Rioja dictó 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 suplicación 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 dictó Sentencia 
el 3 1 de diciembre de 1990 en la que, siguiendo doctrina de la Sala, de- 
sestimaba el recurso interpuesto «por basarse éste en una Ley ya deroga- 
da». En consecuencia, confirmó la Sentencia recurrida sin entrar en el 
fondo del asunto. 

c) Frente a esta Sentencia del Tribunal Superior de Justicia se inter- 
puso por el Ministerio Fiscal recurso de casación para la unificación de 
doctrina. Se alegó que «observándose como único defecto del recurso de 
suplicación el formal, consistente en la equivocada cita del att. 152 L.P.L. 
-1980 en lugar de hacerlo del 190 L.P.L. 1990, preceptos por tora parte, 
reproducción el uno del otro, debió entrarse a conocer del fondo». El re- 
chazo preliminar del recurso implica que el Tribunal Superior de Justicia 
«no ha conseguido el criterio más favorable al ejercicio de la acción» 
consagrado en la jurisprudencia del T.S. (Sentencia de 10 de febrero y 13 
de mayo de 1986 y 7 de junio de 3 989 -dos-) que sigue al respecto la 
doctrina del T.C. (SSTC 132/1987, 16211986, 12411987, 12/1982, 
65/1983,68/1983,19/1986,36/1986 y 11811987). 

d) El recurso de casación para la unificación fue desestimado en 
Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de diciembre de 199 1. 

3. La demanda de amparo invoca el art. 24.1 CE. 
a) La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja de- 

sestima el recurso de suplicación por razones de forma «incomptibles 
con el derecho a la tutela judicial efectiva». La alegación del art. 152 
L.P.L. -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 había 
acogido esta doctrina en otras Sentencias. Y de ahí que, frente a la Sen- 
tencia del Tribunal Superior de Justicia se interpusiera casación para la 
unificación, que, en determinados casos, es vía previa al amparo (ATC 
366/1991). 

b) Por otro lado, la Sentencia del TX es también lesiva del dere- 
cho al recurso al no haber admitido la existencia de contradicción entre 
la Sentencia del 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.P.L.). 
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Alega el Ministerio Fiscal, sin embargo, que existía cuando menos una 
identidad suficientemente sustancial entre las resoluciones comparadas. 
De este modo, la desestimación del recurso de casación, criticable des- 
de una perspectiva de legalidad ordinaria, adquiere caracteres constitu- 
cionales cuando con esa interpretación restrictiva y enervante se lesiona 
un derecho fundamental que ha sido alegado. En efecto, el Tribunal Su- 
premo ha desestimado la casación sin tener en cuenta la doctrina consti- 
tucional en materia de admisión de recursos. Esta -expresada en las 
Sentencias que se citan-, si bien atribuye a los órganos judiciales la 
competencia para la interpretación de los requisitos de los recursos, les 
impone la carga de motivar suficientemente sus decisiones y en todo ca- 
so, de interpretar los requisitos legales en el sentido más favorable a la 
admisión. En consecuencia, la interpretación realizada por el Tribunal 
Supremo -como pusieron de manifiesto por lo demás 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 Sección acordó admi- 
tir a trámite la presente demanda de amparo, con los correspondientes 
efectos legales. 

5. Por providencia de 17 de septiembre de 1992, la Sección acordó 
tener por personado y parte en este proceso al Abogado del Estado, según 
el mismo había interesado, acusar recibo 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 común de veinte días presentaran Ias pertinen- 
tes alegaciones. 

6. El 15 de octubre de 1992 presentó sus alegaciones el Ministerio 
Fiscal, en las que se remitía a lo expuesto en el escrito de formahzación 
de su recurso de amparo, interesando por ello la estimación del mismo. 

7. El 15 de octubre de 1992 presentó sus alegaicones el Abogado 
del Estado, interesando la desestimación del presente recurso. 

En relación ala impugnada Sentencia del Tribunal Supremo, conside- 
ra que no existe infracción constitucional según la doctrina de este Tribu- 
nal -cita la STC llL/1991-, habida cuenta de que el recurso de casa- 
ción para la unificación de doctrina, por ser un recurso extraordinario, no 
permite ampliar su objeto más allá de la delimitación legal. La interpreta- 



ción aquí 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 existía igualdad sustancial en los necesa- 
rios términos de concreción, sino sólo en términos muy generales, ello 
aparte de que el apreciar si tal igualdad existe efectivamente es una cues- 
tión de legalidad ordinaria. 

En relación 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- 
ción exige en lege un particular rigor en cuanto a las formas procesales 
observables, las cuales sólo han de interpretarse con mayor flexibilidad 
cuando se trate de un recurso de casación, habida cuenta de la doctrina 
constitucional sobre la doble instancia. A su juicio, debe aplicarse la doc- 
trina constitucional de la STC 64/1992, según la cual no existe violación 
por parte del órgano judicial si la inadmisión 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 señaló para deli- 
beración y votación de la presente Sentencia el día 26 del mismo mes y 
año. 

II. FUNDAMENTOSJURíDICOS 

1, 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 se le imputa que el rechazo del recurso de suplicación 
sin que la Sala entrase en su fondo, obedeció a una razón 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 casación para la unificación de doctrina se 
atribuye que la desestimación, del aludido recurso obedeció a no haber- 
se interpretado los requisitos legales en el sentido más favorable a la ad- 
misión 

2. Alterando el orden de planteamiento de las cuestiones, procede 
examinar primero si hubo vulneración constitucional en la última de las 
resoluciones impugnadas -la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribu- 
nal Supremo-y sólo después, en su caso, si la Sentencia de la Sala de lo 
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Social del Tribunal Superior de Justicia de La Rioja infringió o no el art. 
24.1 CE. Es preciso subrayar al respecto que a la Sentencia del Tribunal 
Supremo se le imputa una doble infracción constitucional: Primero, como 
partícipe de la atribuida a la Sentencia que confirma del Tribunal Superior 
de Justicia de La Rioja; la segunda se refiere a la inadmisión del recurso 
de casación al margen de la doctrina constitucional en la materia por no 
haberse interpretado los requisitos legales en el sentido más favorable a la 
admisión. 

No es ocioso por otra parte recordar la tan reiterada doctrina según la 
cual es competencia de los órganos judiciales determinar si en cada caso 
concreto el recurso reúne los requisitos legales para su admisibilidad y el 
derecho reconocido en el art. 24.1 CE. queda también satisfecho a través 
de una resolución de inadmisión siempre que la misma esté conveniente- 
mente fundada, no adolezca de un error patente ni se sustente sobre una 
aplicación meramente formalista de los requisitos legalmente exigidos 
(SSTC 69/1984,29/1990,50/1990, por todas). 

En el caso del recurso de casación para la unificación de doctrina, co- 
mo ya ha tendio ocasión de afirmar este Tribunal (SSTC 23411993, 
126/1994 y ATC 260/1992, entre otros), los arts. 215 y SS. L.P.L. 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 supremacía jurisdiccional del Tribunal Supremo (art. 
123 C.E.); y aquel carácter de recurso extraordinario justifica la estricta 
exigencia de los presupuestos de admisibilidad materiales y formales para 
evitar que se convierta en un tercer grado jurisdiccional con el único obje- 
tivo de examinar la infracción lega, función que la ley no le ha atribuido, 
como el propio Tribunal Supremo ha dicho con reiteración y así lo re- 
cuerda precisamente en la Sentencia ahora recurrida. 

3. Estas consideraciones llevan a la conclusión de que la Sentencia 
del Tribunal Supremo no incurrió en la infracción constitucional citada. 
La Sala razonó extensa y fundadamente según le compete sobre la fun- 
ción del recurso de casación para la unificación de doctrina, insistiendo 
en lo ineludible del presupuesto de la necesaria contradicción entre las 
Sentencias aportadas, contradicción que, en un supuesto como el presen- 
te, debe referirse a la aplicación del mismo requisito formal, lo que no su- 
cedía en el caso concreto. Así, la Sentencia del Tribunal Superior de Jus- 
ticia de La Rioja recurrida se centraba en las consecuencias de la invoca- 
ción incorrecta de los preceptos legales que fundamentaban el recurso de 
suplicación, mientras que las Sentencias aportadas como contraste por el 
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Ministerio Fiscal recurrente se referían al incumplimiento de otros requi- 
sitos formales. El recurrente en casación pretendía, pues, no tanto que se 
resolviese una contradicción en la apreciación 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 
Tribunal Supremo razonó que el recurso de casación para la unificación 
de doctrina no podía alcanzar ese propósito, más bien propio de la casa- 
ción ordinaria. Y argumentó extensamente sobre el ámbito del recurso de 
casación para la unificación de doctrina en aplicación de la L.P.L., fun- 
ción que, como ya se ha expuesto, compete en exclusiva al Tribunal Su- 
premo. 

Ciertamente, como pone de manifiesto el recurrente, este Tribunal 
también ha reiterado que los órganos jurisdiccionales han de interpretar la 
legalidad en el sentido más 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 más recientemente que la interpretación 
de las normas en el sentido más favorable a la efectividad del derecho 
fundamental, en el ámbito del art. 24.1, aun debiendo guiar constante- 
mente la interpretación y aplicación de toda regla procesal, no está exenta 
de límites en cuanto canon de constitucionalidad, ya que, de un lado, 
atendiendo al carácter bilateral de todo proceso, deben tenerse presentes 
los derechos de la contraparte. De otro lado advertirse que su aplicación 
requiere, primero, y lógicamente, «que la norma aplicada permita otra in- 
terpretación alternativa a la elegida por el 6rgano judicial» (SSTC 
31/19X9 y 1130990) y, segundo, que la interpretación adoptada por el 
juzgador sea arbitraria o inmotivada, ya que si no se dan esas circunstan- 
cias el Tribunal Constitucional no puede sustituir al órgano judicial en la 
función de interpretación de la legalidad ordinaria que le compete en ex- 
clusiva (SSTC 113/1990, 199/1994, entro otras). 

Como se afirma en la STC 93/1993 «es el legislador quien establece 
las reglas sobre determinación de la cuantía de los litigios... y son los Tri- 
bunales ordinarios quienes deben interpretar tales reglas, interpretación 
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, 1420991, 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 resolución 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 infracción por la Sa- 
la del Tribunal Superior del art. 24.1 CE. por haber inadmitido un recur- 
so de suplcación por una razón meramente formal, como la invocación in- 
correcta del precepto procesal que servía de amparo a los motivos de re- 
curso. El recurrente invocó, en efecto, el art. 152 L.P.L. de 1980, cuando 
lo correcto hubiera sido la invocación del art. 190 L.P.L. de 1990, ya en 
vigor y que formula idéntica prescripción. 

Como ya se ha advertido en el fundamento jurídico anterior, son los 
órganos judiciales ordinarios los competentes de manera exclusiva para 
determinar en cada caso si un recurso reíme los requisitos necesarios para 
su admisibilidad, de modo que una resolución de inadmisión satisface 
igualmente el derecho reconocido en e art. 24.1 CE. si está 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 en cuenta el fin 
pretendido por la Ley al establecerlos, lo cual conlleva la necesidad de 
evitar cualquier exceso formalista (SSTC 1711985, 57/1985, entre otras 
muchas). Así, se ha afirmado que ningún requisito formal puede conver- 
tirse en un obstáculo que impida injustificadamente un pronunciamiento 
sobre el fondo (SSTC 36/1984,57/19X4, 74/1983), pues «no son admisi- 
bles aquellos obstáculos que puedan estimarse excesivos, que sean pro- 
ducto de formalismo y que no se compaginen con el 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 
cierto que los órganos 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 garantía de los derechos de 
todas las partes, tanto de la recurrente como de la recurrida (SSTC 
185/1987, 157/1989, 1330991 y W992). Por ello, «el Tribunal adquem 
debe proceder a una justa adecuaci6n de las consecuencias jurídicas del 
incumplimiento de un requisito procesal a la entidad real del defecto de 
manera proporcionada con su naturaleza, el grado de inobservancia y su 
trascendencia práctica, todo ello a la luz de la circunstancias concurrentes 
en el caso y en función de la finalidad última 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 att. 193 L.P.L. exige, ciertamente que en escrito se exprese «el 
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motivo o motivos en que se ampare, citándose las normas del ordena- 
miento jurídico o la jurisprudencia que se comieren infiingidaw. El Tti- 
bunal Superior de Justicia aplicó este precepto en el sentido de entender 
imprescindible que se formulasen no sólo la naturaleza y objeto de los 
motivos de suplicación citando los preceptos infringidos, sino también el 
precepto procesal en el que el mismo se invocaba, con la consecuencia de 
que la cita errónea que hizo el recurrente tuvo como consecuencia la inad- 
misión a limite del recurso, cuando el error consistía, no en citar un pre- 
cepto diverso que pudiera llevar a una confusión insalvable en cuanto al 
fundamento del recurso, sino en citar un precepto que, perteneciendo a la 
L.P.L. anterior, derogada muy poco antes, correspondía exactamente en 
su contenido con el precepto de la nueva Ley vigente, o sea el art. 190 de 
la L.P.L. de 1990. Tal error no incidió sin duda alguna en la recta com- 
prensión del recurso (SSTC 57/1985, 123/1986), pues era un error evi- 
dente e intranscendente (SSTC 139/1985, 154/1987) que no impedía en 
modo alguno la posibilidad de pronunciarse sobre el fondo. Tampoco el 
error formal suponía la infracción de garantías sustantivas del proceso 
que perjudicasen la integridad objetiva del mismo o las expectativas legí- 
timas de la contraparte. Por el contrario, se trataba de un error que se po- 
día percibir y salvar de una manera sencilla, y que además fue de hecho 
percibido por el Tribunal. De modo que la Sala otorgó 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. según ha sido interpretado por este Tribunal. En efecto, la 
Sala, en lugar de salvar un error de escasa o nula transcendencia material, 
se fundamentó sólo en él para no dictar una resolución sobre el fondo del 
recurso. 

6. Lo anteriormente razonado conduce a la estimación parcial de1 
amparo en cuanto a la vulneración 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 casación para la unificación 
de doctrina. El restablecimiento del derecho fundamental vulnerado no ha 
de llevar, por consiguiente, a la anulación de esta última que, al limitarse 
a resolver acerca de la sola cuestión sobre la que cabía interponer el re- 
curso (unificación de la doctrina), no se pronunció sobre el contenido de 
la Sentencia del Tribunal Superior, única por tanto que procede anular 
(como resulta de la aplicación del art. 55 LOTC) por ser entre ambas la 
que ha impedido el pleno ejercicio del derecho fundamental invocado. 
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FALLO 

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la au- 
toridad que le confiere la Constitución de la Nación Española. 

Ha decidido 
Estimar parcialmente el presente recurso de amparo, interpuesto por 

el Ministerio Fiscal y, en consecuencia: 
1.” Reconocer a los señores don Alberto Campiña Garrido, don Ramón 

Sánchez San Juan y don Juan E Angula Ruiz su derecho a la tutela judicial 
efectiva en su manifestación de derecho a los recursos legalmente establecidos. 

2.” Anular la resolución judicial impugnada de la Sala de lo 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 suplicación interpuesto por los 
señores Campiño, Sánchez y Angulo. 

Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
Dada en Madrid, a veintiséis de septiembre de mil novecienttos no- 

venta y cuatro.-Luis López Guerra.-Eugenio Díaz EimiL-Alvaro Ro- 
dríguez Bereijo.-José Gabaldón López-Julio Diego González Cam- 
pos.-Carles Viver Pi-Sunyer.-Firmados y rubricados. 

III. Sala Primera. Sentencia 286/1994, de 27 de octubre de 1994. 
Recurso de amparo 175/1993. Unión Provincial de CC.00 de 
Palencia contra Sentencia de la Sala de lo Social del T.S.J. de 
Castilla y León por la que se confirma la del Juzgado de lo So- 
cial de Palencia, dictada en procedimiento de contlicto colecti- 
vo. Vulneración del principio de igualdad: discriminación en 
materia salarial por razón de sexo. Voto particular. 

(«BOE» núm. 285, de 29 de noviembre de 1994). 

La Sala Primera del Tribunal Constitucional compuesta por don Mi- 
guel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, Presidente, don Fernando García- 
Mon y González-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Vicente 
Gimeno Sendra y don Pedro Cruz Villalón, Magistrados ha pronunciado 
EN NOMBRE DEL REY la siguiente SENTENCIA 
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En el recurso de amparo núm. 175/93, promovido por la Unión Pro- 
vincial de Comisiones Obreras de Palencia, representada por la Procura- 
dora de los Tribunales doña Isabel Cañedo Vega y bajo la asistencia le- 
trada de don Enrique Lillo Pérez, contra la Sentencia de la Sala de lo So- 
cial del Tribuna1 Superior de Justicia de Castilla y León, de 21 de di- 
ciembre de 1992, que confirma la del Juzgado de lo Social 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 García y 
asistida por el Letrado don Ricardo Gutiérrez Sánchez, siendo Ponente el 
Magistrado don Carlos de la Vega Benayas, quien expresa el parecer de 
la Sala. 

1. ANTECEDENTES 

1. Por escrito registrado el 21 de enero de 1993, la Procuradora de 
las Tribunales doña Isabel Cañedo Vega interpone, en nombre y represen- 
tación de la Unión Provincial de Comisiones Obreras, integrada con la 
Confederación Sindical de Comisiones Obreras a través de la Unión Re- 
gional de Castilla y León, recurso de amparo contra la Sentencia de la Sa- 
la de Io Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y León 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 fáctica de la demanda los siguientes antece- 
dentes: 

a) El sindicato recurrente en amparo promovió 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- 
ría d Aguilar del Campóo (Palencia) en el departamento de envasado, em- 
paquetado y acabado, con categorías de Oficial 1 ,a, Oficial 2.a y Ayudan- 
tes, a percibir igual retribución salarial que las mismas categorías que 
prestan sus servicios en el departamento de producción, por considerar 
que esiste discriminación por razón de sexo. 

b) El persona1 al servicio de esta empresa se distribuye entre perso- 
nal de producción y persona de acabado, envasado y empaquetado, estan- 
do constituidas, casi en su totalidad, el primero por hombres y el segundo 
por mujeres. Ambos colectivos están integrados por unas mismas catego- 
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rías (Oficiales de 1” y 2” y Ayudantes), siendo superior el salario base dia- 
rio establecido para el personal de producción. Existen cuatro mujeres 
que, pese a realizar trabajos de producción, son remunerados como el per- 
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 producción, 

c) Con fecha 22 de octubre de 1992, el Juzgado de lo Social de 
Palencia dictó 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 
acabo los operarios encuadrados en el sector de producción, sin que exis- 
ta dato objetivo alguno vinculado al sexo, como vigor y esfuerzo físico 
revelador de la desvalorización de las prestaciones llevadas a cabo por 
mujeres en relación con hombres, consiguientemente, no existiendo las 
infracciones jurídicas denunciadas, la demanda debe ser desestimada» 

d) La Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y 
León (Valladolid), en su Sentencia de 21 de diciembre de 1992, tras ratifi- 
car íntegramente los hechos probados, confirmo la Sentencia de instancia, 
Atendidos los factores neutros (cuidado, atención, responsabilidad o análo- 
gos a los que alude la STC 145/1991), no puede admitirse -dirá la 
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Valladolid- que el proceso de 
producción y las fases que compmede la fabricación de galletas y bizco- 
chos sea de equivalente valor económico-jurídico al que se desarrolla en el 
departamento de envasado, empaquetado y acabado, ya que aunque el es- 
fuerzo físico de las primeras tareas no pueda justificadamente apoyar la di- 
ferencia retributiva, dada su írrelevancia actual por el propio contenido o 
naturaleza del proceso, altamente mecanizado, lo que es innegable, es que 
objetivamente y con independencia del sexo del trabajador ocupado, la fa- 
bricación o elaboración de los productos alimenticios impone en quienes 
vienen ocupados en ellos una atención rigurosa y destreza de la preparación 
de las mezclas y dosificación de componentes, acabado de las masas, ma- 
nejo de troquelados o moldeado y observancia de puntos de cocción, que 
conlleva particular responsabilidad, que legitima la superior retribución por 
parte de pequeña relevancia frente al personal de la misma categoría ocupa- 
do en tareas de envasado o empaquetado, igualmente mecanizado, pero que 
conlleva dosis menores de concentración y responsabilidad, y en todo caso 
son por su propia significación cualitativa en el proceso productivo, sustan- 
cialmente diferentes a las que integran el proceso de elaboración que se rea- 
liza en el departamento de producción objeto de comparación». 
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3. En la demanda de amparo, la organización sindical recurrente en 
amparo considera que las Sentencias impugnadas vulneran el art. 14 de la 
Constitución, junto con otros preceptos legales (art. 119 T.C.C.E., art. 1 
Directiva 7.50 17 CEE, art 17 E.T. en relación con el art. 1 Convenio ll 1 
O.I.T., 2.1. y 3.3. Convenio 100 O.I.T., y 14.1 Convenio 117 OIT.) y 
doctrina constitucional (muy señaladamente la STC 145/1991). 

Alega, en primer lugar, que a la vista de los hechos el criterio deter- 
minante para la adscripción a uno u otro departamento es el sexo, siendo 
ésta la causa eficiente que motiva una retribución inferior para las muje- 
res que en su casi totalidad están ocupadas en el departamento de envase 
y una retribución superior para los hombres, que incluso trabajando en el 
departamento de envase, perciben superior salario. Ante esta situación la 
empresa debía suministrar una justificación objetiva y razonable suficien- 
temente probada que eliminase la presunción de discriminación por razón 
de sexo. Al no hacerlo y atribuir a la parte demandada la carga procesal 
de justificación objetiva y razonable, se ha vulnerado el ti. 96 de la Ley 
de Procedimiento Laboral. 

Aduce, en segundo lugar, la existencia de discriminación directa por 
razón de sexo, en la medida en que la feminización de las ubicaciones 
profesionales segregadas y la asignación de éstas a un menor nivel re&- 
butivo permite suponer que no se persigue otro objetivo o resultado que 
minusvalorar el trabajo prestado en un area de servicios con dominante 
ocupación femenina (STC 145/1991). Y de no admitirse la concurrencia 
de discriminación directa, existiría en todo caso discriminación indirecta, 
ya que, por un lado, la infravaloración de los puestos desempeñados por 
las mujeres no se basa en un «sistema de valoración objetiva de tareas, y, 
por otroJa infravaloración desaparece cuando estos mismos trabajos son 
desempeñados igualmente por hombres». Recuerda a este respecto la 
doctrina de este Tribunal, contenida en la STC 145/1991. 

A juicio del sindicato recurrente, la explicación del tratamiento laboral 
peyorativo suministrada por la Sala de lo Social del Tribunal Superior de 
Justicia de Castilla y León resulta completamente inadecuada. Apelar al fac- 
tor de mayor destreza y atención rigurosa para justificar el superior saltio 
de los hombres en la fabricación de productos, es utilizar el factor sexista 
clásico femenino de exigencia de destreza mental, atribuyendo por primera 
vez a la naturaleza y contenido del trabajo prestado por los varones. Por otra 
parte, se omite de modo significativo la toma en consideración del hecho 
probado 4.” acerca de la retribución salarial de los trabajadores que prestan 
servicios en el departamento feminizado y la relevancia a efectos de la dis- 
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criminación que tiene el hecho probado 3.” sobre salario que tienen las em- 
pleadas que trabajan en el departamento masculinizado. La intcrcambialidad 
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 sólo no es posible identificar criterios o factores objetivos justi- 
ficativos que excluyan la 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 vulneración del art. 14 CE. 

Por ello, solicita de este Tribunal la nulidad de las resoluciones impug- 
nadas y el reconocimiento del derecho de las trabajadoras con categoría de 
Oficiales de primera, segunda y Ayudantes, adscritas al departamento de 
envase, empaquetado y acabado, y las ubicadas en el departamento de pro- 
ducción a percibir la misma retribución salarial básica o de convenio que 
la cobrada por los trabajadores adscritos al departamento de producción. 

4. Por providencia de 28 de junio de 1992, la Sección Segunda de la 
Sala Primera acordó admitir a trámite 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 León para que, en el plazo de diez días, remitieran respectivamente 
testimonio de los autos y del recurso de suplicación, interesándose al pro- 
pio tiempo el emplazamiento de cuantos fueron parte en el proceso judi- 
cial antecedente para su comparecencia ante este proceso constitucional 
en el plazo de diez días. 

5. Mediante providencia de 20 de septiembre de 1993, la Sección 
tuvo por recibidas las actuaciones remitidas por los órganos judiciales: 
asimismo tuvo por parte al Procurador señor Alvarez del Valle García en 
nombre de <Galletas Fontaneda, S.A.», y dio vista de las actuaciones re- 
cibidas por un plazo común de veinte días al Ministerio Fiscal y a los 
Procuradores señores Cañedo Vega y Alvarez del Valle García para que 
dentro de dicho plazo presentaran las alegaciones conveniente. 

6. El representante de la empresa «Galletas Fontaneda, S.A.», for- 
muló alegaciones en el escrito de 8 de octubre de 1993, en el que interesa 
la denegación del amparo solicitado, tras hacer las siguientes manifesta- 
ciones: No existe dato objetivo algunos vinculado al sexo revelador de la 
desvalorización pretendida. Nada tienen que ver, ni en semejanza, ni en 
valor los trabajos descritos en los distintos puestos laborales que se incar- 
dinan en las categorfas profesiones de producción (amasador, batidor, tro- 
quelador, hornero, tolvero, etc.) con las funciones de las categorías del 
subgrupo de empaquetado y envasado, que tan sólo se limitan a recoger y 
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empaquetar el producto a mano, o contemplar su operación realizada por 
una máquina. En cuanto al personal masculino que realiza funciones de 
envasado cobrando como de producción, se ha de precisar que esto ocurre 
con el turno de noche, en que no existe personal femenino y, por consi- 
guiente, no puede existir discriminación por razón 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- 
túan la terminación de labores en marcha y puntas de producción, actuan- 
do de hecho todos para todo, lo que obliga, dada su variabilidad de pues- 
tos y funciones, a retribuirles como personal de producción. 

7. En escrito presentado el 14 de octubre de 1993 la representación 
de la recurrente vuelve a insistir en sus argumentos exhibidos en su de- 
manda en favor de la estimación del amparo. Reitera que en la declara- 
ción de hechos probados no consta que exista un sistema objetivo de eva- 
luación 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 intentó justificara través de la existencia de un sistema de 
valoración de puestos de trabajo que dentro del proceso quedó acreditado 
y evidenciado que ésta sólo y exclusivamente servía 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 valoración fuera utilizada como elemento en la 
determinación de la retribución salarial básica que es donde se produce el 
tratamiento peyorativo para las mujeres. Por último, señala que cuando se 
produce la intercambiabilidad del personal de los departamentos, el trata- 
miento salarial peyorativo para la mujer permanece. 

8. El Ministerio Fiscal evacuó su trámite de alegaciones en escrito de 
18 de octubre de 1993, interesando el otorgamiento del amparo. A su juicio, 
la determinación de si se ha producido o no discriminación por razón de se- 
xo debe estudiarse no sólo en base al binomio a igualdad de trabajo igual- 
dad de salario, sino a los parametros 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 sólo las diferencias 
en el trabajo no han quedado suficientemente acreditadas ni se ha justifica- 
do el mismo valor de los trabajos (como indica la STC 145/1991, fundr- 
mento jurídico 4.4, sino que, de hecho, se ha colocado tradicionalmente a 
las mujeres en trabajos menos remunerados que a los hombres y se las ha 
infravalorado en su trabajo como lo demuestra el que, cuando los hombres 
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han trabajado en el grupo de empaquetado, han cobrado corno los que traba- 
jan en producción (Setencia impugnada, hecho 4.4, mientras que las muje- 
res,cuando han trabajado en el grupo de producción, han sido remuneradas 
como si su trabajo se hubiera realizado en el grupo de empaquetado (hecho 
3.“). No está, por consiguiente, justificado que el convenio colectivo, en ta- 
les circunstancias, señale mayor salario para los trabajos de producción y 
menor para los de acabado, porque ello, dada la situación fáctica 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 razón de sexo. De la doctrina contenida en la STC 145/1991 ci- 
tada, así como de la que se recoge en las SSTC 81/1982, 9811993 y 
38/1984, entre otras, se deduce con naturalidad esta consecuencia. 

9. Por providencia de 15 de septiembre de 1994 se acordó señalar 
para deliberación y votación de la presente Sentencia el día 19 de sep- 
tiembre del mismo años, quedando conclusa el día de la fecha. 

II. FUNDAMENTOS JURíDICOS 

1. El presente recurso de amparo se artìcula 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 León que declaran la inexisten- 
cia de discriminación por razón se sexo en la inferior retribución que per- 
cibe el personal femenino ocupado en el departamento de envasado, em- 
paquetado y acabado, con respecto del personal masculino integrado en el 
departamento de producción. La demandante de amparo imputa a las re- 
feridas resoluciones vulneración del art. 14.1 CE. por un doble orden de 
razones: en primer lugar, porque no se ha aplicado la regla de la inversión 
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 feminización del departamento segregado y la asignación de 
un menor nivel retributivo, la percepción de un salario base superior por 
los varones que en turno de noche realizan tareas del departamento femi- 
nizado (hecho probado 4.“) y la remuneración inferior que perciben las 
cuatro mujeres ocupadas en el sector masculinizado de «producción» (he- 
cho probado 3.“) se desprende que existe una discriminación directa o in- 
directa por razón 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 



la existencia de discriminación salarial justificando la diferencia de trato 
en la desigualdad de las tareas realizadas entre los trabajadores de 10s di- 
ferentes sexos objeto de comparación, atendido el criterio de la equivalen- 
cia, es posible deducir que se ha cumplido la regla de la inversión de la 
carga probatoria, porque sólo a partir de una premisa fáctica articulada 
por la empresa, el órgano judicial ha podido apreciar la inexistencia de 
discriminación. AI empresario, en virtud de la referida regla,sólo es exigi- 
ble que desvirtúe la presunción con base en motivos ajenos a todo propó- 
sito discriminatorio por razón de sexo. Eso es lo que habrá hecho, porque 
de lo contrario no hubiera llevado al ánimo del juzgador la convicción de 
que la diferencia retributiva entre el sector ocupado por hombres y el sec- 
tor feminizado pueda ser explicado por consideraciones ajenas al sexo. 

Así las cosas, la cuestión no es de prueba, sino de valoración de las 
circunstancias apreciadas para excluir el efecto discriminatorio, partiendo 
de que, conforme resulta probado, el departamento de producción, 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 producción cobran co- 
mo si prestasen servicios en el sector de empaquetado. 

3. Para comprobar sí esta diferencia peyorativa para las mujeres es o 
no conforme al mandato del art. 4.1 CE., no basta domo ha declarado 
este Tribunal en la STC 145/1991-con comprobar la correción formal de 
las diferencias salariales entre departamentos contenida en el convenio co- 
lectivo. Ha de tomarse en consideración, además, el trabajo efectivamente 
prestado y la concurrencia en él de circunstancias objetivamente acredita- 
das que no se vinculen directa o indirectamente al sexo de la persona. 

Debe destacarse que el principio de no discriminación en materia sa- 
larial entraña el mantenimiento de una concepción de estricta igualdad sa- 
larial, no sólo cuando existe identidad de trabajo, sino -n consonancia 
con las reglas interpretativas sobre esta materia emanadas de la jurispru- 
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas y asumidas, 
vía art. 10.2 CE., por este Tribunal- cuando se detecta la existencia de 
trabajos de igual valor. 

Así, para excluir la existencia de discriminación retributiva entre cate- 
gorías o departamentos segregados sexualmente y con niveles retributivos 
distintos, el criterio de comprobación no puede ser la identidad formal de 
las tareas, sino la igualdad de valor del trabajo. No es suficiente con cons- 
tatar que se realizan tareas desiguales. Es preciso comprobar que dicha 
desigualdad no enmascara la infravaloración de trabajos de igual valor; 
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esto es, que no se basa en el mayor valor atribuido al trabajo realizado por 
el sector masculino de la producción. 

De otro lado, en esa valoración del trabajo, se han de tener en cuenta 
criterios de evaluación que, por sí mismos, no sean discriminatorios. De- 
berá evidenciarse que se ha recurrido a criterios de evaluación neutros, 
basados en atributos igualmente predicables de ambos géneros. Todo ello 
porque la prohibición de discriminaciónpor razón de sexo se ignora tam- 
bién cuando se produce una hipervaloración de traajos en los que se han 
tomado en consideración a efectos salariales rasgos inherentes a uno de 
los sexos (STC W1994). En este sentido, no se puede hacer uso, salvo 
para supuestos muy específicos en que sea elemento determinante de apti- 
tud, del criterio del mayor esfuerzo físico porque se corresponde única y 
exclusivamente con un estándar de trabajo varón y carece de la exigida 
neutralidad (STC 145/1991). 

De ahí que, cuando ante un órgano judicial se invoque una diferencia 
de trato basado en el sexo y tal invocación se realice precisamente por 
una persona perteneciente al colectivo tradicionalmente castigado por esa 
discriminación --en este caso las mujeres-, el órgano judicial no puede 
limitarse a valorar si la diferencia de trato tiene, en abstracto, una justifi- 
cación objetiva y razonable, sino que debe entrar a analizar, en concreto, 
si lo que aparece como una diferenciación formalmente razonable no en- 
cubre o permite encubrir una discriminación contraria al art. 14 C.E. 

4. Por lo pronto debe precisarse que la cuestión litigiosa se refiere 
exclusivamente a la diferencia salarial entre el personal femenino 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 adscripción departamental del personal responde a una división de> 
trabajo basada en el sexo, que no tiene su origen en el convenio colectivo, 
sino en una práctica inveterada de adscripción del personal masculino o 
femenino preferentemente a alguno de los dos departamentos objeto de 
comparación. Las tareas de producción están reservadas a los hombres, a 
excepción 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 segregación profesional de 
trabajadores estuviera presente una vez más la idea preconcebida de la 
fortaleza física y cierta debilidad de la mujer en relación con el varón 
(STC 2290992); pudiendo a partir de ese perjuicio explicarse que las ta- 
reas típicamente de producción, en tanto que supuestamente requieren un 
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mayor esfuerzo físico, se encomienden exclusivamente a varones, y que 
las de envasado o empaquetado, que exigen comparativamente mayor 
destreza manual, sean asignadas a las mujeres en función de su supuesta 
mejor predisposición a este tipo de funciones. Esta distinción constituye 
una percepción bastante anacrónica y nada objetiva que «responde más a 
un estereotipo que a diferencias reales, naturales o biológicas» 

En principio, no debe haber impedimento físico alguno para que el 
personal femenino del departamento de envasado no pueda desempeñar 
los puestos de trabajo ocupados por los hombres. Dada la naturaleza téc- 
nica y mecanización de ambos procesos, el esfuerzo físico no constituye 
domo pone de manifiesto el Tribunal Superior- un elemento de rele- 
vancia para el desarrollo de las tareas de producción. 

Sin embargo, lo que está en cuestión en el proceso de origen y en este 
proceso constitucional no es la corrección 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 ala posible discriminación salarial, sino ala igual- 
dad en el acceso al trabajo, en cuanto exista un obstáculo infundado ai pa- 
se a uno u otro sector, o a la comunicabilidad de los sexos entre ambos. 
Pero esto es un problema que no puede resolverse a travès de una preten- 
sión de discriminación 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 discriminación salarial, y no 
cuestionada esa división sexista de tareas (cuya corrección, por los de- 
más, difícilmente podría obtenerse directamente del amparo constitucio- 
nal, en lo que no fueran obstáculos formales para la intercambialidad de 
funciones entre los sexos, y para lo que el sindicato actor tiene siempre 
abierta la vía de la contratación colectiva), lo que está en juego en este 
proceso constitucional es exclusivamente si la diferencia salarial entre 
ambos grupos o departamentos constituye una discriminación por razón 
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 producción 
y el de envasado, en que «la fabricación o elaboración de los productos 
alimenticios impone en quienes vienen ocupados en ellos una atención ri- 
gurosa y destreza en la preparación de mezclas y dosificación de compo- 
nentes, acabado de las masas, manejo de troquelado o moldeado y obser- 
vancia de puntos de cocción que conlleva una peculiar responsabilidad, 
que ligítima la superior retribución -por otra parte de pequeña relevan- 
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cia- frente al personal de la misma categoría ocupado en tareas de enva- 
sado, o empaquetado, igualmente mecanizado, pero que conlleva dosis 
menores de concentración y responsabilidad». 

En principio, no puede decirse que lo alegado por el empresario y 
aceptado por el Tribunal no sea un argumento válido 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 producción, las funciones de los trabaja- 
dores varones están vinculadas con la creación del producto y manipula- 
ción de las materias primas, mientras que en el departamento de envasa- 
do, la función consiste en la recogida y empaquetado del producto. Por 
otra parte, el análisis del valor del trabajo asignado se ha realizado sobre 
criterios neutros, vinculados a cualidades poseídas indistintamente por 
cualquiera de ambos sexos. El esfuerzo físico, en cuanto rasgo de activi- 
dad que suele proyectarse sobre ciertas tareas para justificar la contrata- 
ción de hombres no ha sido valorado, y sí se han tomado en considera- 
ción, sin embargo, otros elementos -como la educación, destreza, con- 
centración , responsabilidad-, que son predicables de cualquiera de los 
dos sexosEstá claro que el solo uso de estos criterios no prejuzga la abso- 
luta corrección del análisis del valor del trabajo. Aún debe hacerse una 
evaluación justa de tales criterios, que no es nada fácil, al tener que partir 
de conceptos por sí mismos indeterminados y sobre realidades dispares. 
Y en este sentido es muy probable que se haya apreciado adecuadamente 
la mayor implicación de los comunes atributos en las tareas de produc- 
ción. No es irrazonable pensar que es más acusada la exigencia de la des- 
treza o la concentración, tal como estima el Tribunal. En todo caso, no 
hay una sobrevaloración de los citados criterios en la categoría predomi- 
nantemente masculina. 

6. Ahora bien, no puede pasarse por alto, el dato objetivo incorpora- 
do fehacimentemente al relato histórico de la Sentencia, de que los varo- 
nes cuando desemepeiian las tareas propias del sector femenino, en hora- 
rio nocturno al que sólo acuden los varones, son retribuidos conforme al 
salario previsto para las categorías masculinas, y que, sin embargo, cuan- 
do la mano de obra femenina es ocupada en el sector de producción sea 
remunerada conforme al sector de empaquetado. 

En el caso de los hombres existe un factor diferencial que justifica la 
retribución más alta que perciben, que es, asimismo, sexualmente neutro, 
cual es el trabajo en horario nocturno, que podría afectar por igual a hom- 
bres y mujeres. 
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Sin embargo, por lo que afecta a las mujeres que trabajan en la sec- 
ción de producción, nada hay que justifique el inferior salario que perci- 
ben en relación con los hombres compañeros de dicha sección. El sexo es 
el único motivo para la diferenciación de trato, ya que las mujeres no re- 
cibirían el peor trato económico que reciben de no ser mujeres. 

Es cierto que las diferentes funciones previstas para un departamen- 
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 consideración para las tra- 
bajadoras que, prestando servicios en la sección de producción, cobran 
la retribución básica correspondiente a la de empaquetado. Aquí resulta 
que trabajo idénticos o de igual valor (según los criterios neutros aporta- 
dos por el empresa y manejados por los órganos judiciales) no son retri- 
buidos con igual salario. Nos hallamos, así, ante una discriminación in- 
directa, donde la cobertura formal -la adscripción de estas trabajadoras 
al sector de empaquetado- oculta la realidad judicialmente comproba- 
da de la desigualdad de trato entre quienes desarrollan un 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 sección de empaquetado al desestimar la pretensión 
de equiparación 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 discriminación salarial en el caso de las trabajado- 
ras que realizan su trabajo en el sector de producción, 

Para el restablecimiento de las recurrentes en la integridad de su dere- 
cho, se habrá de reconocer el derecho de estas trabajadoras adscritas al de- 
partamento de envase, empaquetado y acabado, apercibir la diferencia sa- 
larial correspondiente en relación al salario base, es decir, la diferencia que 
perciben los trabajadores con idénticas categotias adscritos al departamen- 
to de producción con quienes la desigualdad de trato no obedece a criterios 
técnicos racionales desvfnculados de toda consideración del sexo. 

FALLO 

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, por la au- 
toridad que le confiere la Constitución de la Nación Española 

382 



Ha decidido 
Estimar parcialmente el amparo solicitado y, en consecuencia: 
1.’ Reconocer a las trabajadoras adscritas al departamento de empa- 

quetado que trabajan en el departamento de produción al derecho a no ser 
discriminadas por razón 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 León (sede de Valladolid) (recurso núm. 2.533/92). 

3.” Declarar el derecho de las trabajadoras del departamento de en- 
vase, empaquetado y acabado, incluidas en el departamento de produc- 
ción, a percibir el salario base en la misma cuantía que el asignado a los 
trabajadores adscritos al departamento de producción. 

Publíquese esta Sentencia en el «Boletín Oficial del Estado». 
Dada en Madrid, a veintisiete de octubre de mil novecientos noventa 

y cuatro -Miguel Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer-Fernando García- 
Mon y González-RegueraI.-Carlos de la Vega Benayas.-Vicente Gime- 
no Sendra.-Pedro Cruz Villalón.-Firmado y rubricado. 

Voto Particular que formla el Magistrado don Fernando Garcín- 
Mon y González-Reguera1 a lu Sentencia dictada en el recurso de amparo 
núm. IN93 

Disiento de la Sentencia dictada en el presente recurso de amparo 
porque entiendo que el fallo ha debido ser desestimatorio en razón de lo 
siguiente: 

1. El recurso, formulado por la Unión Provincial de Comisiones 
Obreras de Palencia, impugna las Sentencias dictadas por el Tribunal Su- 
perior de Justicia de Castilla y León, de fecha 21 de diciembre de 1992, y 
por el Juzgado de lo Social de Palencia, de 22 de octubre del mismo año, 
en un conflicto colectivo de trabajo en el que, con base principalmente en 
el art. 14 de la Constitución, se pretendía la equiparación salarial de los 
traajadores que prestaban sus servicios a la demandada en la sección de 
empaquetados con la que percibían los trabajos adscritos a la sección de 
producción. Entre una y otra sección había una difeencia salarial en favor 
de la segunda a la que se destinaba preferentemente el personal masculi- 
no; mientras que a la prímera -sección de empaquetado- era destinado 
en su mayor parte el personal femenino. 

Las Sentencias desestimaron la demanda de conflicto colectivo por 
entender, en síntesis, que la diferencia de retribuciones no obedecía a dis- 
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criminación alguna por razón de sexo, sino a que «eran diferentes las ta- 
reas realizadas en uno y otro departamento, según los cometidos asigna- 
dos a las mismas en la vigente ordenanza para Industrias de Alimenta- 
ción», Es de advertir que en la Sentencia dictada por el Juzgado, confir- 
mada en todos sus extremos por el Tribunal Superior, se hacía constar co- 
mo hecho probado lo siguiente: «Tercero.- Existen cuatro trabajadas que 
realizan tareas propias del personal de producción 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 trabajadoras que prestan su serv- 
cio en producción a percibir el mismo salario que los trabajadores adscri- 
tos a dicho sector. 

2. El proceso especial de conflicto colectivo tiene por objeto,según 
el art. 150 de la Ley de Procedimiento Laboral (L.P.L.), «las demandas 
que afecten a intereses generales de un grupo genérico de trabajadores y 
que versen sobre la aplicación e interpretación de una norma estatal, con- 
venio colectivo, cualquiera que sea su eficacia, o de una decisión o prácti- 
ca de empresa». Para su planteamiento están legitimados (art. 151 de la 
L.P.L.) los sindicatos y las asociaciones empresariales y no lo están indi- 
vidualmente los trabajadores que tienen en el procedimiento ordinario el 
cauce para la reclamación de sus derechos e intereses. 

Tanto en la demanda inicial del conflicto colectivo como en el recur- 
so de suplicación, el sindicato recurrente actuó 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 más, en la Sentencia de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de 
Justicia de Castilla y León se afronta, en sus razonamiento jurídicos, el 
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 declaración abstracta 
o genérica, propia de las decisíones que ponen fin al conflicto co- 
lectivo, al afectar a derechos subjetivos personales que, al entroncar 
con el valor primario de la libertad, su defensa ha de confiarse al ti- 
tular del derecho dotado de capacidad de obrar por la vía procesal 
idónea, en todo caso extraña a los parámetros del proceso 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 legitimación para promoverlos. Las trabajadoras 
afectadas por el tercero de los hechos probados, tenían y tienen en el 
procedimiento ordinario el cauce procesalmente adecuado para deman- 
dar sus deechos; pero estos derechos subjetivos e individuales no pue- 
den ser objeto de declaración 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- 
sos. 

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- 
mación que ha debido ser confirmada por este Tribunal por las razones 
expuestas y, además, por congruencia con lo solicitado por el síndicato en 
su recurso de amparo, según se recoge en el antecedente 3.“, último apar- 
tado, de la Sentencia de la que disiento. 

Madrid, veintisiete de octubre de mil novecientos noventa y cuatro.- 
Fernando García-Mon y González-RegueraI.-Firmado y rubricado. 

Sala Primera. Sentencia 303/1994, de 14 de noviembre de 1994. Re- 
curso de amparo 191611993. Contra Sentencia del Juzgado de lo So- 
cial nùm. 17 de Barcelona, recaída en proceso de despido, así como 
contra actuaciones posteriores ante el Juzgado de lo Social núm. 30 
de la misma ciudad en ejecución de aquélla. Vulneración del derecho 
a la tutela judicial efectiva: emplazamiento edictal lesivo del dere- 
cho. 

(B.O.E. no 298-14-Diciembre 1994) 

La Sala Primera del Tribunal Constitucional, compuesta por don Mi- 
guel Rodrlguez-Piñero y Bravo-Ferrer, Presidente; don Fernando García- 
Mon y González-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Vicente 
Gimeno Sendra, don Rafael de Mendizábal Allende y don Pedro Cruz Vi- 
llalón, Magistrados, ha pronunciado EN NOMBRE DEL REY la siguien- 
te SENTENCIA 
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En el recurso de amparo nùm. 1916193, promovido, por don Miguel 
Cruz García, representado por el Procurador de los Tribunales don Jorge 
Deleito García y asistido del Letrado don José Manuel Suarez Otero, con- 
tra la Sentencia de Juzgado de lo Social nùm. 17 de Barcelona, de fecha 4 
de mayo de 1992, y cuantos actos procesales anteriores desde la citación 
para conciliación y juicio y posteriores a la dicha Sentencia se han produ- 
cido en virtud del procedimiento 121192 y en ejecución 4917/92 por el 
Juzgado de lo Social núm, 30 de Barcelona. Ha comparacido el Ministe- 
rio Fiscal. Ha sido Ponente el Presidente don Miguel Rodríguez-Piñero y 
Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala. 

1. ANTECEDENTES 

1. Por escrito registrado en este Tribunal el 12 de junio de 1993, don 
Jorge Deleito García, Procurador de los Tribunales, en nombre y repre- 
sentación de don Miguel Cruz García, interpuso recurso de amparo contra 
la Sentencia, de 4 de mayo de 1992, del Juzgado de lo Social núm. 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 ejecuciòn 4917/92, por el juzgado de lo Social núm. 
30 de Barcelona. 

2. El recurso de amparo se fundamenta en los siguientes hechos: 
a) El actor, junto con don Francisco Salador, es socio de «Instituto de 

Componentes Telefónicos, S.A.», del que además es administrador. Asimis- 
mo, es socio de «Instaladora de Comunicaciones Telefónicas», de la que el 
señor Salvador es administrador. Habiendo surgido entre ambos socios una 
cuestión penal, al hoy actor, junto con otro querellado, le fue imposibilitada 
la entrada en Ios locales donde operaba Instaladora de Comunicaciones Te- 
lefónicas, S.A. (sitos en cl Jericó núms. 1, 3 y 3 bis), autorizándose a don 
Francisco Salvador, en su calidad de administrador de la sociedad, a que 
cambiase las cerraduras de los mismos por providencia de ll de febrero de 
1991 del Juzgado de Instrucción que conoció de la querella,que fue confir- 
mada por Auto del mismo Juzgado de 21 de febrero de 1991. Tal prohibi- 
ción sólo se levantaría tras el sobreseimiento de la querella, en fecha no de- 
terminada en la demanda, de octubre de 1992. En el mismo domicilio tenía 
su sede Instituto de Componentes Telefónicos, S.A. 

b) Con fecha 21 de mayo de 1992 tuvo conocimiento el hoy actor 
por primera vez, según afirma, del procedimiento de ejecución num. 
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4917/92, seguidos ante el Juzgado de lo Social núm. 30 de los de Barce- 
lona a resultas de la Sentencia condenatoria recaída en un proceso de des- 
pido ante el Juzgado de lo Social núm. 17 de los de dicha ciudad. En el 
referido proceso de despido fue actor don Miguel Montilla Sánchez, sien- 
do demandados Instituto de Componentes Telefónicos, S.A., Instituto de 
Comunicaciones Telefónicas, S.A., el hoy actor y don Francisco Salvador 
López, que firmó, el 28 de enero de 1992, la carta de despido. El despido 
fue declarado nulo por Sentencia de referido Juzgado núm. 17 de Barce- 
lona, de 4 de mayo de 1992, condenando a todos los demandados solida- 
riamente al abono de las cantidades en ella fijadas. La Sentencia, no sien- 
do recurrida, devido firme. Y firme por no recurrido el Auto de 1 de sep- 
tiembre de 1992 del mismo Juzgado núm 117 de lo Social por el que se 
delcaró extinguida la relación laboral y se condenó solidariamente a los 
demandadas y ejecutados al abono de 1.097.274 pesetas en concepto de 
indemnización, y de 990.949 en concepto de salarios de tramitación. 

c) Examinadas las actuaciones pudo constatar que, ante su incom- 
parencia y suspensión de la primera citación para el acto del juicio (el 18 
de marzo de 1992), el Letrado del Trabajador demandante proporcionó 
al Juzgado las nuevas direcciones donde el hoy demandante de amparo 
podía ser hallado (en concreto la cl San Quintín 33-35, lugar de su resi- 
dencia particular, y la Rambla Volart 83 bajoslugar de su nueva activi- 
dad profesional, ambos de Barcelona).Así se hacía constar en la diligen- 
cia extendida por el Secretario del Juzgado con esa misma fecha 18 de 
marzo de 1992. Pese a esta comunicación al Juzgado de los extremos 
que hubieran permitido su localización, el órgano judicial acordó la noti- 
ficación por edictos, que fue la que se utilizó en todo lo largo del proce- 
dimiento. 

d) Instada la ejecución de las cantidades concretadas en el Auto de 
1 de septiembre de 1992, el Juzgado de lo Social núm. 30 de Barcelona 
procedió a embargar el vehículo Mercedes-Benz propiedad del hoy actor; 
precisamente a raíz de la notificación de la providencia de embargo tuvo 
conocimiento el hoy actor de los sucedido. 

3. Consideraba el actor que los hechos descritos y el conjunto de ac- 
tuaciones judiciales que se sucedieron mediante su notificación por edic- 
tos vulnera el art. 24.1 CE., causándole indefensión, pues no le fue posi- 
ble en modo alguno tener conocimiento de la pendencia del procedimien- 
to judicial pese a que al Juzgador sí le constaban los domicilio en que po- 
día ser hallado, por haberlo puesto así de manifiesto la representaciõn le- 
trada del trabajador demandante en la instancia. 
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Por todo lo anterior, solicitaba de este Tribunal que dictase Sentencia 
estimatoria, declarando la nulidad de la del Juzgado de lo Social núm. 17 
de los de Barcelona y las restantes actuaciones efectuadas en ejecución de 
la misma, retrotrayéndose las actuaciones al momento inmediato anterior 

al de la citación para el acto del juicio. 
Mediante otro sí solicitaba la suspensión de la ejecución 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 Sección Primera 
acordó conceder a la parte y al Ministerio Fiscal plazo común de diez Pa- 
ra que, de conformidad con lo previsto en el art. 50.3 LOTC, efectuasen 
las alegaciones que tuviesen por convenientes respecto de la posible falta 
de contenido constitucional de la demanda. 

5. La parte efectuó 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 conjtmto de las actuaciones, no podía 
hallarse constancia de que el hoy actor hubiera podido conocer la existen- 
cia del proceso de despido. 

6. Admitida a trámite la demanda por providencia de 22 de noviem- 
bre de 1993, y abierto el trámite previsto en el art. 52 LOTC, la parte, por 
escrito registrado el 1 de febrero de 1994 se reafirmó en las alegaciones 
ya efectuadas. 

7. El Ministerio Fiscal efectuó sus alegaciones por escrito registrado 
el 2 de febrero de 1994. En él hacia constar que, desde la perspectiva 
constitucional, era relevante conocer en este caso si el Juzgado de lo So- 
cial procedió con la adecuada diligencia en la citación del hoy actor y, en 
segundo lugar, si éste tuvo de alguna manera oportunidad de conocer la 
pendencia del proceso de despido. 

Respecto de la primera cuestión, y recordando Ia abundante doctrina 
de este Tribunal (entre otras, STC 312/1992), concluye el Ministetio Pú- 
blico que puede apreciarse la falta de diligencia del órgano judicial al 
mantener la comunicación por edictos pese a haberse incorporado a los 
autos las direcciones particular y profesional del hoy actor, donde podía 
ser hallado, y tampoco es posible deducir de las actuaciones que el hoy 
actor tuviera conocimiento de la pendencia del proceso. Por ello, concluía 
afirmando su parecer favorable a la concesión del amparo pedido, si bien 
con un pronunciamiento que anulase lo actuado únicamente en relación 
con el hoy actor, quedando firmes los restantes extremos de la Sentencia 
impugnada y las restantes actuaciones en ejecución que no le afectasen. 
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8. Por providencia de 10 de noviembre de 1994, se señaló para deli- 
beración y votación de la presente Sentencia el día 14 siguiente. 

II. FUNDAMENTOS JURÍDICOS 

1. Centra su queja el hoy actor en la indefensión que le ha causado 
la utilización de las notificaciones por edictos en relación con el proceso 
de despido incoado contra él, su socio don Francisco Salvador, y las em- 
presas Instituto de Componentes Telefónicos, S.A., e Instaladora de Co- 
municaciones Telefónicas, por el señor Montilla Sánchez, trabajador al 
servicio de éstas. 

Los extremos que, ajuicio del hoy actor, dan relevancia constitucio- 
nal a la indefensión causada son, por una parte, su imposibilidad de acce- 
der a los locales en que tenían su domicilio las sociedades demandadas 
(al habérsele prohibico judicialmente como consecuencia de una querella 
interpuesta contra èl por su socio el señor Salvador) y, por otra parte, la 
falta de diligencia judicial, desde el momento en que el órgano jurisdic- 
cional mantuvo la comunicación por edictos pese a constarle los nuevos 
domicilios del actor, personal y profesional, que habían sido puesto en 
conocimiento de aquél por el Letrado del trabajador demandante. Todo 
ello, en suma, conforma su supuesto de infracción del art. 24.1 C.E. 

2. Plantea la demanda una cuestión sobre la que este Tribunal ha te- 
nido numerosas ocasiones de pronunciarse: la legitimidad, desde la pers- 
pectiva del art. 24.1 CE., de las notificaciones hechas por edictos, y no 
mediante comunicación personal, cuando ésta es posible, 

Una jurisprudencia uniforme ha mantenido al respecto que el dere- 
cho a la tutela judicial efectiva implica, como presupuesto fundamental, 
que la parte pueda acceder al proceso para la defensa de sus intereses, lo 
que es obvio que sólo puede suceder cuando tiene conocimiento de que 
el proceso mismo se ha iniciado. De este modo, «el emplazamiento per- 
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 derecho» (SSTC 37/1984, fun- 
damento jurídico 1.“; 6X/1986, fundamento jurídico 2.” 234/198X funda- 
mento jurídico 3.0; 18811990, fundamento jurídico 1.“; 260993 funda- 
mento jurídico 4.“, entre otras). Un instrumento inludible por cuya efec- 
tividad debe el Juez velar, poniendo en la actividad de comunicación 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. 53 y SS., y en especial en su art. 56, 
dejan a la notificación por edictos una función excepcional, de tal suerte 
que sólo será admisible cuando «una vez intentada la comunicación utili- 
zando los medios razonables, no conste el 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 mecánica, sin tomar en consi- 
deración los hechos que en él concurrieron, y ala 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 pendiente, dadas las muy particula- 
res circunstancias por las que atravesaban las sociedades mercantiles en 
las que participaba y el conflicto abierto entre los socios, manifestado con 
la interposición de una querella penal a resultas de la cual se le había ve- 
dado judicialmente al hoy actor el acceso a la sede social. 

Asimismo, es trascendente para la resolución del caso tomar en consi- 
deración que el Letrado de la parte actora puso en conocimiento del órga- 
no judicial los domicilios personal y profesional del hoy actor en un mo- 
mento lo suficientemente temprano del procedimiento como para haber 
posibilitado la notificación de la existencia de éste en términos que facili- 
tasen su plena defensa, mediante actos de comunicación personal. 

Y, finalmente, es de resaltar que la conducta omisiva del órgano judi- 
cial no trajo sólo como consecuencia la imposibilidad de la parte de asu- 
mir su defensa efectiva. Aparte esta trascendente consecuencia, resulta 
asimismo fundamental apreciar que el juzgador basó su pronunciamiento 
condenatorio en la facultad (que concede a éste el art. 91 L.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 órgano judicial, conduce a concluir que éste no ha ob- 
servado la conducta diligente en Ia promoción de los derechos de defensa 
de la parte que le impone el ti. 24.1 CE., con lo que ha de entenderse 
consumada la vulneración denunciada. 

3. Sostiene el Ministerio Fiscal la conveniencia de matizar el conte- 
nido del fallo, declarando la nulidad de todo lo actuado en ejecución, y de 
la Sentencia impugnada únicamente en los extremos relativos al recurren- 
te. Y procede estimar en este punto los argumentos del Ministerio Públi- 
co, 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 vía, pidiendo restablecerse el derecho del ac- 
tor con la reproducción del acto del juicio en los únicos extremos relati- 
vos a su eventual responsabilidad derivada del acto de despido. Todo ello 
sin perjuicio de que por el órgano judicial puedan adoptarse las medidas 
cautelares que estimen procedentes para asegurar, en su caso, el cumpli- 
miento del fallo que en su día se dicte en relación con el hoy actor. 

FALLO 

En atención a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA 
AUTORIDAD QUE LA CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA- 
CION ESPAÑOLA 

Ha decidido 
Estimar el recurso de amparo y, en su virtud: 
1.” Declarar el derecho del recurrente a la tutela judical efectiva, sin 

indefensión. 
2.” Declarar la nulidad parcial de la Sentencia de 4 de mayo de 1992 

del Juzgado de lo Social núm 17 de los de Barcelona, en el único extremo 
en que declara la responsabilidad de hoy actor, así como de todas las ac- 
tuaciones en ejecución de la referida. Sentencia que se dirigen contra el 
demandante en amparo, sin perjuicio de que él organo judicial pueda 
adoptar las medidas a que se hace referencia en el fundamento jurídico 3.” 
de esta resolución. 

3.” Retrotraer las actuaciones al momento inmediatamente anterior 
al acto del juicio, para que se celebre nuevamente respecto de los solos 
extremos que incumben a la responsabilidad del demandante de amparo. 

Publíquese esta Sentencia en el Boletín Oficial del Estado. 
Dada en Madrid, a catorce de noviembre de mil novecientos noventa 

y cuatro.-Miguel Rodríguez-Piñero y Brazo-Ferrer.-Fernando García- 
Mon y González-Regueral.-Carlos de la Vega Benayas.-Vicente Gime- 
no Sendra.-Rafael de Mendizábal Allende.-Pedro Cnrz Villalón.-Fir- 
mado y rubricado. 
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3. DOCUMENTACION 



INFORME DEL DEFENSOR DEL PUEBLO RELACIONADO 
CON LA ADMINISTRACIÓN MILITAR (1992) -2.“Parte-* 

II. Administración Militar 

1. MILITARES DE REEMPLAZO 

1.1. Consideraciones geperales 

Durante el año 1992 el desarrollo normativo de la Ley Orgánica 
130992, de 20 de diciembre del servicio militar, ha sido especialmente 
significativo. Las disposiciones han sido dirigidas a coordinar los meca- 
nismos necesarios para hacer efectiva la. incorporación de los nuevos re- 
emplazos del servicio militar. 

1.2. visita a unidades y centros disciplinarios 

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, el Cuartel de Infantería de Marina, Tercio Norte, 
el Arsenal de El Ferrol y la División Acorazada Brunete no 1 (Base de El 
Goloso, Madrid). 

* La primera parte de este Informe, fue publicado en el núm. 62 de la REDEM. 
El extracto ha sldo elaborado por José leandro Martínez-Cardós Ruiz, del Consejo de 
Redacción de la REDEM. 
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1.3. Condiciones de la prestación del servicio militar 

Durante este año ha descendido el número de quejas relativas al modo 
de incorporación de la tropa de reemplazo a unidades especiales de las 
Fuerzas Armadas. 

1.4. Accidentes yfallecimientos durante el servicio militar 

Durante este año 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 Concesión de Pensio- 
nes e Indemnizaciones del Régimen de Clases Pasivas del Estado a quie- 
nes prestan el servicio militar y a los alumnos de los Centros Docentes de 
Formación, a través de la Orden Ministerial de 27 de febrero por la que se 
dictan normas de adaptación del Capítulo II del Real Decreto 1234/1990, 
de 11 de octubre, sobre el Procedimiento para la Concesión de Pensiones 
e 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 Capítulo ll del 
Real Decreto 12340990, de ll de octubre. 

1 S. Prórrogas, exenciones y reconocimientos médicos 

A lo largo de 1992 se han tramitado quejas, dentro de este apartado 
general, con relación a los problemas que plantea la imposibilidad de ac- 
ceder a la prórroga de 1.’ Clase habiendo disfrutado ya prórroga de 2.” 
Clase; la desinformación y consiguiente preocupación que se ha suscitado 
entre un gran número de españoles residentes en el extranjero respecto a 
sus hijos, por la previsión del artículo 14 de la Ley Orgánica 1311991, del 
Servicio Militar, en cuanto que las sucesivas ampliaciones de la prórroga 
de 4.” Clase no conlleve la exención definitiva para el servicio en filas; la 
problemática 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 concesión de prórro- 
gas por sostenimiento de familia; el silencio ante la interposición de re- 
cursos contra decisiones de los tribunales médicos; la concesión de pró- 
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rroga de 6a. clase y las dudas que la misma suscita ante la falta de una re- 
glamentación que la desarrolle. 

1.6. Régimen disciplinario 

Es importante resaltar, que dentro de este apartado, la institución, en 
relación a las quejas que ha admitido en 1992, ha tenido en consideración 
que su misión es ante todo velar porque la aplicación del régimen disci- 
plinario se haga con las garantías formales y buscando que las condicio- 
nes de cumplimiento de las sanciones no supongan un agravamiento de 
las mismas. 

1.1. Cambios de llamamiento y  cambios de región militar 

Con relación a los cambios de llamamiento cabe significar que, en al- 
gunas ocasiones, las motivaciones últimas de estas solicitudes se basan en 
la necesidad de lograr que un determinado puesto de trabajo se consolide 
o en prestar una asistencia, a personas próximas a su círculo familiar, ab- 
solutamente imprescindible. 

1.8. Reclutamiento 

Durante 1991 fue tramitada la queja 9119176, recogida en el informe 
anual, en la que se señalaba que un mal funcionamiento de los servicios 
de reclutamiento habían ocasionado a un ciudadano, que había finalizado 
su servicio militar en 1986, varios problemas al haber sido llamado a 
cumplir el servicio militar, incluso dictándose una orden de busca y cap- 
tura, aún a pesar de que el interesado había comunicado al centro de re- 
clutamiento el error cometido. En la contestación oficial dada durante 
1992, el Ministerio de Defensa ha señalado que efectivamente se había 
producido un erróneo doble alistamiento de esta persona que originó una 
orden de busca y captura, habiendo sido anulada y regularizando informá- 
ticamente su situación actual. 

El derecho a una información lo más amplia posible y a la utilización 
de las garantías previstas en la Ley de Procedimiento Administrativo, du- 
rante el período 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 9 102608 en la que la persona compareciente señalaba una se- 
rie de incidencias ocurridas a raíz del reconocimiento médico de que fue 
objeto, por haber alegado padecer un defecto visual, que le originó una si- 
tuación de indefensión por no tener en ningún momento una información 
clara sobre el tipo de recursos y alegaciones que podía formalizar. 

2. REL.~CIONES CON ~0s CIUDADANOS 

Dentro de este apartado se recogen aquellas quejas en las que la Ad- 
ministración militar por diferentes motivos y dentro de las muchas activi- 
dades que desarrolla ha incidido en ámbitos en los que se ven afectados 
intereses de personas que no guardan relación directa con las Fuerzas Ar- 
madas y que se ven afectadas por esas actividades. 

3. PRESIONES MILITARES 

La reciente promulgación 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 jurisdicción militar. 

En la actualidad, sólo permanecen abiertos, como prisiones milites, 
los establecimientos penitenciarios de Alcalá de Henares y de La Isleta 
(Las Palmas de Gran Canarias), al haber sido clausurado por Resolución 
400/173 15192, de 10 de diciembre, del Secretario de Estado de Admi- 
nistración Militar, el establecimiento penitenciario de Cartagena (Mur- 
cia). 

Con ambas medidas se racionaliza, finalmente, el ámbito de las insti- 
tuciones Penitenciarias Militares y se da cumplida respuesta al segui- 
miento efectuado por la institución del Defensor del Pueblo en esta mate- 
ria, iniciada con la recomendación hecha en el año 1983 y continuada a lo 
largo de todos estos años con visitas periódicas a todos los centros que 
permanecían abiertos, de las que se daba cumplida información sobre las 
condiciones del establecimiento, la situación del personal destinado en 
estas presiones y la situación 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 la 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 antigüe- 
dad que muchos de ellos tenían y a la infrautilización que había de los 
mismos. 

El Real Decreto que aprueba el reglamento de establecimientos disci- 
plintios tiene como características fundamentales, por un lado, dar cum- 
plimiento al mandato previsto en la Ley Orgánica 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 orgánica General Peni- 
tenciaria, acomodándolos a la especial estructura de las Fuerzas Armadas, 
tal y como se señala 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 más cuyo pro- 
blema configura por sí misma este apartado. En ella, se abordan las cues- 
tiones que atañen a los miembros del Cuerpo de Ingenieros Técnicos Ae- 
ronáuticos del Ejército del Aire respecto a su carrera profesional dentro 
de las Fuerzas Armadas y fundamentalmente en relación a su pertenencia 
a dicho Cuerpo. 

En la admisión a trámite ante el Ministerio de Defensa se hace referen- 
cia a la integración en el nuevo Cuerpo de Especialistas del Ejército del .4- 
re, dentro de la escala media, frente a su permanencia en su cuerpo de pro- 
cedencia, a extinguir; la falta de reconocimiento de la titulación 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 Aeronáuticos; y, por último, la insuficiencia del rango nor- 
mativo de las disposiciones que desarrollan el proceso de integración. 

Los interesados han puesto de manifiesto que la opción de integración 
en el nuevo cuerpo del Ejército del Aire, dentro de la nueva escala, resulta 
condicionada en cuanto sólo de esa forma pueden acceder, al empleo de 
teniente coronel, mientras que si permanecen en su cuerpo de origen en 
ningún caso pueden superar el empleo de comandante. 
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Por otro lado, los comparecientes señalan que la falta de titulación de 
origen y formación académica, de quienes procedentes de la Escala de 
Especialistas del Ejército del Aire han venido a integrarse con los Inge- 
nieros Técnicos Aeronáuticos, resulta discriminatoria e incluso contraria 
al propio espíritu de la Ley 17189, de 19 de julio, dado que la misma se- 
ñala en su preámbulo que los criterios que han guiado la elaboraciõn de 
esta ley han sido los de integrar compatibilizando las singularidades de 
los ejércitos con las disposiciones legales que regulan la función pública 
y el sistema educativo en general, desvirtuándose así previsiones legales 
como la señalada en el Real Decreto 16651199 1, de 25 de octubre, por el 
que se regula el sistema general de reconocimiento de los títulos de ense- 
ñanza superior de los estados miembros de la Comunidad Económica Eu- 
ropea, que exigen una formación mínima de tres años de duración, 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- 
ción de Acceso ala Condición de Militares de Empleo. 

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 el que se Adaptan las Escalas Declaradas a extinguir, al 
régimen del personal militar establecido en la Ley 17189 y, el Real De- 
creto 1637190, de 20 de diciembre, por el que se aprueban las normas re- 
glamentarias de integración de escalas de las Fuerzas Armadas, toda vez, 
que ambos decretos se exceden en mucho de las previsiones que la Ley 
17189 establece en su artículo I 1.2 al serialar que la creación, extinción, 
integración o refundición de cuerpos y escalas se efectuara por ley, sin 
que sirva de habilitación suficiente lo previsto en la disposición adicional 
séptima de la aludida ley, cuando señala que el régimen de los militares 
de carrera pertenecientes y las escalas relacioanadas en los puntos 2 y 3 
de la disposición adicional sexta será el regulado en la presente ley con 
las adaptaciones que se establezcan reglamentariamente. 

Por todo ello, esta institución consideró que había dos cuestiones cla- 
ves en la totalidad de las quejas sobre la negativa a integrarse en el nuevo 
Cuerpo de Especialistas del Ejército del Aire: por un lado, la infravalora- 
ción de la titulación exigida inicialmente a los miembros del cuerpo a ex- 
tinguir, y por otro el condicionamiento que conllevaba la integración co- 
mo escala media si querían obtener el empleo máximo de teniente coro- 
nel. 

La admisión de estas quejas ante el Ministerio de Defensa se hizo valo- 
rando en todo caso el ámbito de discrecionalidad a efectos de la reordena- 
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ción de efectivos de que está dotada la administración militar y sólo en el 
sentido de conocer el criterio del departamento sobre los problemas plante- 
ados por los miembros del extinto Cuerpo de Ingenieros Técnicos Aeronáu- 
ticos del Ejército del Aire y, en su caso, qué medidas se podían adoptar al 
objeto de paliar las distünciones creadas en este grupo de profesionales. 

4.2. Tropa y  marinería profesional de las Fuerzas Armadas 

El Real Decreto 984/92, de 3 1 de julio, por el que se aprueba el Re- 
glamento de Tropa y Marinería de las Fuerzas Armadas ha venido a com- 
pletar el 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 categoría de tropa y marinería pro- 
fesional que, de forma tan especial, contribuye al mantenimiento de la 
operatividad y eficacia de las Fuerzas Armadas fundamentalmente en el 
ámbito de los compromisos internacionales que España tiene contraídos 
con cuyos profesionales se están 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 resolución del compromiso de los militares de empleo de la catego- 
ría de tropa y marinería, que permitirá, como señala la propia Orden, una 
mayor agilidad en la resolución de estos compromisos, fundamentalmente 
en aquellos casos, en que como ha puntualizado esta institución en diversas 
compareciencias, y en concreto la Legión, las especiales circunstancias que 
concurren en cada caso hacen necesario analizar en profundidad no sólo las 
circunstancias excepcionales o sobrevenidas que puedan aducir los interesa- 
do solicitando la rescisión de sus compromisos, sino valorar igualmente el 
grado de voluntariedad con que fueron firmados. 

4.3. Retrasos en el cumplimiento de prestaciones económicas 

En el informe del año pasado se puso de manifiesto a través de la que- 
ja 9100553 el problema planteado en tomo a la compensaci6n económica 
reconocida en la disposición adicional cuarta de la ley 3X30, de 26 de ju- 
nio, en cuanto dicha compensaci6n no se había hecho efectiva a los posi- 
bles beneficiarios, resultando de la intervención de esta institución que, 
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tanto el Ministerio de defensa como el Ministerio de Economía y Hacien- 
da no encontraban una solución definitiva que permitiese la inclusión 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 institución durante 1992, habiendo obtenido de la 
Dirección General de Presupuestos del Ministerio de Economía y Hacien- 
da la siguiente contestación: 

IA Dirección general de Presupuestos, teniendo en cuenta la li- 
mitación de recursos con la que se ha contado en los últimos ejerci- 
cios. siempre ha respetado la distribución del gasto propuesto por 
cada departamento ministerial, en función de las prioridades que 
cada uno de ellos ha asignado durante la elaboración de los pro- 
yectos de presupuestos. 

Por tanto, si el Ministerio de Defensa hubiera considerado 
prioritario este compromiso podría 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- 
ción correspondiente del crédito de otras partidas presupuestarias, 
posibilidad que no fue contemplada por el Departamento. 

En conclusión, este Centro Directivo entiende que es el Ministe- 
rio de Defensa quien debe hacer-frente al pago de las obligaciones 
contraídas con los Caballeros Mutilados, utilizando de manera se- 
lectiva y prior-izada 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 nuevo al Ministetio de De- 
fensa al objeto de que informe sobre las previsiones de ese Departamento 
para hecer frente, con carácter de urgencia, a las compensaciones econó- 
micas fijadas en la Ley 35180, de 26 de junio. 

4.4. Expedientes disciplinarios 

El pasado año se recogió en el informe anual la queja 9027820 en la 
que se solicitó del Ministerio de Defensa información en relación a un co- 
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rrectivo impuesto aun suboficial quien, a la vez que interpuso el oportuno 
recurso, había solicitado la suspensión de la sanción durante el tiempo de 
tramitación del mismo, al amparo de lo determinado en el artículo 54 de 
la Ley Orgánica 12185. 

No obstante, encontrarse en suspensión la tramitación de este proce- 
dimiento como consecuencia de la interposición del recurso contencioso- 
disciplinario ante el tribunal Militar Central por parte del interesado, esta 
institución ha vuelto a interesar del Ministerio de Defensa el que se le in- 
forme en relación al hecho de no haberse resuelto en el plazo de 5 días 
que señala el artículo 54 la suspensión de la sanción 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 imposición de un arresto de catorce días como au- 
tor de una falta leve, recurriendo la misma por defectos formales en la no- 
tificación, habiéndose decretado la nulidad de la comunicación y la obli- 
gatoriedad de realizarse una nueva notificación. Practicada la misma, es 
recurrida por el interesado, igualmente, por defecto formal declarándose 
nula y practicándose una tercera notificación que después de ser recurrida 
finaliza confirmando la imposición del correctivo por el General Subdi- 
rector de Reclutamiento. 

Esta institución ha admitido a trámite esta queja ya que, independien- 
temente de los motivos que han originado la imposición del correctivo, ha 
considerado que de las manifestaciones del compareciente parece despren- 
derse un exceso en el plazo previsto en el artículo 17 de la Ley Orgánica 
12/85, que señala el de dos meses para la prescripción de las faltas leves, 
contado dicho plazo desde el día en que se hubiese cometido la falta, y que 
al no especificar, como ocurre con la falta grave, el que dicho plazo se 
puede intermmpir, parece que transcurrido el mismo, la falta debe quedar 
sin efecto. Se está a la espera de la oportuna contestación oficial. 

En la queja 9214209, comparece un legionario destinado en el Tercio 
Millán Astray quien expresa que la sala donde se cumplen los arrestos no 
reúne condiciones sanitarias e higiénicas adecuadas, especificando que 
éstas instalaciones no disponen de sanitarios. 

Se ha admitido a trámite esta queja solicitando del Ministerio de De- 
fensa información sobre las condiciones de habitabilidad que reúne la sa- 
la donde se cumplen los arrestos. 

En la contestación facilitada por el Ministerio de Defensa se señala 
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 
señalado en otra queja similar, dentro del 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. Enseñanza militar 

Consecuencia de la recomendación formulada el pasado año en la que- 
ja 9019292 en relación ala necesidad de que se modificase el Real Decre- 
to 562190, de 4 de mayo, que aprueba el Reglamento General de Ingreso 
en los centros Docentes Militares de Formación y de Acceso a la Condi- 
ción de Militar de Empleo en lo relativo ala supresión del requisito previs- 
to en su artículo 14 de no haber sido eliminado en tres convocatorias aute- 
rieres 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 aprueba el Reglamento de Tropa y Marinerfa profesionales de las 
Fuerzas Armadas, en su disposición adicional primera tres, se ha suprimi- 
do del referido artículo 14 dicho requisito para poder acceder a los centros 
docentes militares de formación o a la condición 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 situación de retirado manifestando que solicitó su ingreso en la 
Asamblea de la Real Orden de San Hermenegildo, pues, al parecer, le co- 
rresponde dicho ingreso con arreglo al artículo ll del reglamento de la 
Asamblea, dado el tiempo de servicio prestado en las Fuerzas Armadas. 

Dado que el compareciente señalaba que desde su última petición no 
había obtenido una respuesta siendo sus únicas noticias la posible refe- 
rencia extraoficial al hecho de que le faltasen unos días dentro del cómpu- 
to total de años de servicio, exigido para ingresar, el motivo por el que no 
se le fuera a conceder la Cruz, así como que no se le hubiese aún resuelto 
su petición, se ha solicitado del Ministerio de Defensa un informe en rela- 
ción a la petición de ingreso de esa persona en la Real y Militar Orden de 
San Hermenegildo. 

Asimismo se ha solicitado información sobre qué previsión existe en 
relación a un posible nuevo reglamento de la Real Orden, toda vez, que 
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en el año 1983 se formuló una recomendación por esta institución al Mi- 
nisterio de Defensa contestando este departamento que existía un antepro- 
yecto de real decreto que tenía por finalidad la revisión de las denegacio- 
nes de las solicitudes de ingreso en la Orden de personal militar que había 
permanecido en filas al servicio de la República. 

En el informe facilitado por el Ministerio de Defensa se señala que el 
interesado ha agotado tanto la vía administravia como judicial en su re- 
clamación. 

No obstante, no se hace referencia al estado de tramitación del Real 
decreto sobre la Real y Militar Orden de San Hermenegildo, por lo que se 
ha vuelto a interesar de ese departamento el correspondiente informe al 
respecto. 

4.7. Viviendas militares 

Las quejas planteadas con relación a la aplicación 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 año pasado y, en todo caso, las cues- 
tiones planteadas han hecho referencia fundamentalmente a la problemá- 
tica suscitada por quienes ocupando una vivienda militar se encontraban 
en la situación de reserva transitoria. 

No obstante, esta institución ha informado a las personas compxe- 
tientes la no admisión a trámite de sus quejas (quejas 9202675 y 
9206189), por cuanto de sus escritos se desprendía una disconformidad 
con la conjunción de la normativa referente ala 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 relación causa-efecto a la hora de concretar sus de- 
rechos y deberes como usuario de esas viviendas. 

Por otro lado, esta institución ha tenido presente la sentencia dictada 
por el Tribunal Supremo durante este año que ha venido a coní%mar en la 
mayoría de su contenido al Real Decreto 1751/90 que fue impugnado por 
quienes de una u otra manera pueden considerarse beneticitios de las vi- 
viendas militares. En este sentido se ha señalado a las personas compare- 
cientes que el Defensor del Pueblo no tiene facultades legales para revisar 
las resoluciones de los jueces y tribunales, por 10 que sólo cabría conocer 
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de aquellos aspectos en los que formalmente hubiese una actuación no 
ajustada al propio Real Decreto por parte de la administración militar. 

En este sentido, se encuentra la queja 9213055, en la que la persona 
compareciente señalaba que durante la ejecución del desahucio de la vi- 
vienda perteneciente al INVIFAS, éste se llevó a cabo de una forma vio- 
lenta por representantes del instituto en colaboración con la policía nacio- 
nal, no permitiéndoseles presenciar el traslado de los muebles ni enseres, 
ni retirar los útiles 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- 
sahucio, el interesado amenazó 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 disposición judicial. 

III. Recursos de Inconstitucionalidad 

1, SOLICITUDES DE INTERPOSICIÓN DE RECURSOS DE 
INSCONSTITUCI~NALIDAD 

El Defensor del Pueblo, oída la Junta de Coordinación y régimen In- 
terior, ha decidido no interponer recurso de inconstitucionalidad en los 
supuestos que a continuación se relacionan, por los fundamentos que en 
cada resolución se indican 

2.1. Ley orgánica 13/199 1, de 20 de diciembre, del Servicio milira>: 

Los promoventes estimaban que el artículo 11.2 de la norma infringi- 
ría el artículo 14 de la Constitución al eximir a las mujeres del cumpli- 
miento del servicio militar. 

Fundamentos de la resolución 

El concepto de igualdad en su proyección jurfdica actual pone de ma- 
nifiesto que la evolución sufrida por este principio constitucional, ha pa- 
sado de basarse en la regla del tratamiento igualitario a fundamentarse en 
la del tratamiento diferenciado. 

406 



La igualdad es ante todo un límite a la actuación de los poderes públi- 
cos y un mecanismo de razón frente ala arbitrariedad del poder. 

Con ello se busca el que la actuación de estos poderes, que diferencia 
entre individuos o grupos se haga sin una actuación arbitraria. 

La igualdad en las diferentes acepciones que integran nuestro texto 
constitucional denotan la existencia de una aplicación de este principio 
diversa según la cuestión sobre la que verse. Así existe la igualdad como 
valor en el artículo 1.1.. la igualdad en la ley y ante la ley, según los attí- 
culos 14 y 9.3 y la igualdad promociona1 según el artículo 9.2, todos ellos 
de nuestra Constitución. 

Como ha reconocido el Tribunal Constitucional en su sentencia 49/82 
el artículo 14, al establecer el principio general de que los españoles son 
iguales ante la ley, establecer un derecho subjetivo a obtener un trato 
igual, impone una obligación a los poderes públicos de llevara cabo ese 
trato igual y, al mismo tiempo, limita al poder legislativo y los poderes de 
los órganos encargados de la aplicación de las normas jurídicas. 

El artículo 14 de la Constitución impide efectivamente la discrimina- 
ción, 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, máxime si como ha señala- 
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 discriminación y diferenciación 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 jurídica. 

La sentencia del Tribunal Constitucional 26/87, entre otras, ha señala- 
do que no puede darse violación 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 alegación de una violación del principio de igualdad debe 
de estar basada en la aportación delo que se denomina un tertium compa- 
rationis. 

El artículo 30 de la Constitución señala que los espaíioles tienen el 
derecho y el deber de defender a españa, siendo la ley la que fijara las 
obligaciones militares de los españoles y regulará, además de la objeción 
de conciencia, otras causas de exención del servicio militar obligatorio. 

Este principio, pues, pone de manifiesto que todos los españoles, es de- 
cir, hombres y mujeres, tienen el derecho y el deber de defender a españa. 
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Ahora bien, la Constitución no determina, ni fija en qué forma ha de 
plasmarse dicho derecho y deber, remitiendolo a lo que disponga el legis- 
lador ordinario, en cuanto ala determinación de las obligaciones militares 
de los españoles. 

El propio artículo 30 señala a estos efectos como pautas el cumpli- 
miento estricto del silencio militar, los servicios civiles y la colaboración 
para hacer frente a las graves situaciones de catástrofe y calamidad. 

Es precisamente la configuración de estas diversas formas de practi- 
car la defensa de España las que han dado lugar a acuñar el concepto de 
Defensa Nacional, recogido en la Ley Orgánica 6/80, de 1 de junio, modi- 
ficada por la Ley Orgánica V84, de 5 de enero, cuando en su artículo 2 se- 
ñala como Defensa Nacional la disposición, integración y uso coordinado 
de todas las fuerzas morales y materiales de la nación, ante cualquier 
forma de agresión, debiendo todos los españoles participar en fulfin. 

Ahora bien, es evidente que el cumplimiento del servicio militar 
constituye, dentro del núcleo de formas de participación en la defensa de 
España que señala el artículo 30 de la Constitución, una de las formas di- 
rectas de participación 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 artículo 30 de ia Constitución, como una de 
las posibles formas, el denominado servicio militar obligatorio, basándo- 
se en la tradicional forma de recluta universal, pero sin excluir otras de 
participación en la defensa de España. 

El constituyente en esa línea de no prefijar el marco último de las 
obligaciones militares y conceder al legislador un amplio margen de con- 
fianza para el desarrollo posterior de ese marco, se limita a señalar que el 
servicio militar obligatorio contara, además de la ab j eción de concien- 
cia, con aquellas otra causas de exención que se fijen por ley. 

Tradicionalmente la mujer se ha visto exenta de incorporarse activa- 
mente al concepto de defensa nacional hasta su incorporación al núcleo 
institucional que sirve de apoyo a las obligaciones militares, las Fuerzas 
Armadas. 

Estas, constituidas no ~610 por quienes con una relación de servicios 
profesionales permanecen desarrollando habitualmente sus funciones, si- 
no integradas también por tropa de reemplazo y soldados profesionales 
han incorporado recientemente ala mujer. 

Así el Real Decreto Y88, de 22 de febrero, con el que se regula la in- 
corporación de La mujer a las Fuerzas Armadas y la Ley 17/89, de 19 de 
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julio, Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional han regu- 
lado, el que sin discriminación pero diferenciadamente, hombres y muje- 
res participen en las tareas de la Defensa Nacional, dentro del ámbito de 
las obligaciones militares, adecuando tal participación a las propias nece- 
sidades de las Fuerzas Armadas, lo que se refleja entre otros extremos en 
la concesión de destinos, pero sin que ello implique una injustificable di- 
ferenciación. 

Un hecho, el de la incorporación de la mujer a las fuerzas Armadas que 
el propio Tribunal Constitucional en su reciente sentencia 216/91, de 14 de 
noviembre ha impulsado basándose en la combinación permanente de los 
artículos 9.2 y 14 de nuestra Constitución al señalar que no puede reputarse 
de discriminatoria y constitucionalmente prohibida -antes al contrarié 
la acción de favorecimiento, siquiera temporal, que los poderes públicos 
emprenden en beneficio de determinados colectivos, históricamente preteti- 
dos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial más favorable, 
vean suavizada o compensada su situación de desigualdad sustancial. 

Como ya hemos puesto de manifiesto el artículo 30 de la Constitución 
concede al legislador la facultad de seiialar las causas de exención del ser- 
vicio militar obligatorio a través de la ley. 

No cabe, por tanto, duda de que esa remisión a la ley garantiza al le- 
gislador la potestad suficiente para diseñar el modo y la forma en que los 
españoles, y por ende las mujeres, han de participar en las tareas de la 
Defensa Nacional. 

La Ley Orgánica de Criterios Básicos de la Defensa Nacional y de la 
Organización Militar, establece en su artículo 36 que el servicio militar 
tendrá para los españoles carácter obligatorio y prioritario sobre cual- 
quier otro servicio que estableza. La ley establecerá la forma de partici- 
pación de la mujer en la defensa nacional. 

Con arreglo a ello el legislador ha considerado que el derecho y deber 
de todos los españoles de defender a España se concreta, en lo que a mu- 
jer se refiere, regulando la incorporación de ésta a los cuadros de mando 
profesionales y a la clase de tropa y marinería profesional, así como de 
forma generalizada e indubitable en los casos de gran riesgo, catástrofe o 
calamidad pública, entre otros supuestos de movilización nacional que 
habrán de regularse por ley. 

Este motivo y no otro ha llevado al legislador, haciendo uso de la ha- 
bilitación constitucional ya señalada, a determinar, en el artículo ll .2 de 
la Ley Orgánica 13191, de 20 de diciembre del Servicio Militar, como 
causa de exención de ese servicio la condición 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 la Defensa Na- 
cional, asignándole a cada uno tareas diferenciadas coincidentes en su 
vértice con la obligación de todos los españoles de defender a España. 

410 



ESTADO DE ACEPTACIÓN DE LOS 

CONVENIOS HUMANITARIOS 
Datos actualizados a 23 de marzo de 1995* 

1. Honduras: ratificación de los Protocolos 1 II, el 16.02.95. y 
2. República Eslovaca: declaración prevista en el artículo 90 del 

Protocolo 1, el 13.03.95. 
3. Cabo Verde: adhesión a los Protocolos 1 y II, el 16.03.95; 

declaración prevista en el artículo 90 del Protocolo 1, el 16.03.95. 
4. Número de estados partes: 

Convenios: 185 
Protocolo 1: 137 
Protocolo II: 127 
Declaraciones de conformidad con el artículo 90: 44. 

CONVENIOS DE GINEBRA DEL 12 DE AGOSTO DE 1949 
Y PROTOCOLOS ADICIONALES DEL 8 DE JUNIO DE 1977 

RATIFICACIONES, ADHESIONES Y SUCESIONES 
SITUACIÓN EN 31 DE DICIEMBRE 1994 

1. ABREVIATURAS Y NOTAS 

R/A/S = Rar@cación: un tratado está generalmente abierto para la fir- 
ma durante cierto tiempo, después de la conferencia en que se aprueba. 
Sin embargo, la firma sólo obliga a un Estado tras la ratificación. Finali- 
zados los plazos respectivos, los Convenios y los Protocolos ya no están 

* Información facilitada por el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanita- 
rio de la Cruz ROJO Española. 
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abiertos para la firma. Los Estados no signatarios pueden siempre llegar a 
ser Partes por vía de adhesión o, en su caso, de sucesión. 

Adhesión: en vez de firmar y ratificar ulteriormente, un Estado puede 
obligarse por un acto único llamado adhesión. 

Sucesión (declaración de): un nuevo Estado independiente puede de- 
clarar que seguirá estando obligado por los tratados que le eran aplicables 
antes de la independencia. Puede también hacer una declaración de apli- 
cación de los tratados (dapt), por la que se compromete a continuar apli- 
cando dichos tratados durante el tiempo que considere necesario para 
examinar detalladamente sus textos y decidir a cuáles de ellos adherirse o 
suceder. Actualmente, esta declaración no concierne a ningún Estado. 

R/D = ReserWDeclaración: declaración unilateral, sea cual fuere su tex- 
to o su designación, hecha por un Estado en el momento de ratificar, adherirse 
o suceder a un tratado, para que se excluya o se modifique el efecto jurídico 
de ciertas disposiciones del tratado en su aplicación a ese Estado (siempre que 
tales reservas no sean incompatibles con el objeto y la finalidad del tratado). 

D90 = Declaración prevista en el artículo 90 del Protocolo 1 (Acepta- 
ción previa de la competencia de la Comisión Internacional de Encuesta). 

2. FECHAS 

Las fechas indicadas son las del día de recepción, por el Departamen- 
to Federal Suizo de Asuntos Exteriores, del acta oficial transmitida por el 
Estado que ratifica, se adhiere, sucede o hace la declaración según el artí- 
culo 90 del Protocolo 1. No se trata, pues, ni de la fecha de aprobación del 
acta oficial relativa a la ratificación, adhesión, sucesión o declaración, ni 
de la fecha del eventual envío. 

N.B.: Lasfechas consignadas con respecto a la sucesión a los Conve- 
nios de CONGO, JAMAICA, MADAGASCAR, MAURITANIA, NIGER, 
NIGERIA, RUANDA, SENEGAL, SIERRA LEONA Y ZXRE, eran las de 
aprobación del acta ojcial pertinente. Se reemplazaron por las fechas de 
recepción 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 declaración de sucesión, entran en vigor retroactivamente el día de 
proclamación de sucesión, entran en vigor retroactivamente el día de pro- 
clamación 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 PAfsus 

Los nombres de los países que figuran en la lista siguiente pueden, a 
veces, diferenciarse de la denominación oficial de los Estados. 

5. MODIFICACIONES INTRODUCIDAS DESDE EL 3 1.12.93 

Ratificaciones, adhesiones y sucesiones al Protocolo adicional 1 

San Marino: 05.04.1994 
Etiopía: 08.04.1994 
Lesoto: 20.051994 
República dominicana: 26.051994 
Namibia: 17.06.1994 

Ratificaciones, adhesiones y sucesiones al Protocolo adicional Il 

San Marino: 05.04.1994 
Etiopía: 08.04.1994 
Lesoto: 20.05.1994 
República dominicana: 2605.1994 
Namibia: 17.06.1994 

Declaración del artículo 90 

Rwanda: 08.07.1993 (notificación: 17.01.95) 
Bulgaria 09.05.1994 
Portugal: 01.07.1994 
Namibia: 21.07.1994 
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6. RATIFICACIONES, ADHESIONES Y SUCESIONES 

j CONVENIOS 

AklM,a 

Andorra 

Angola 

Antlguay Barbuda 

Arabia Saudita 

Argella 

AQ~lUl~ 

AllllelW 

AUStralia 
AUSúIñ 

Azerbuiyán 

Btimas 

Bahr.W 

Bangladesh 

Barbados 

B&IúS 

BtZlg,ca 
Belice 

Ben¡¡? 

Bbután 

B0li"M 
Bosma-Her~egovina 

BOtSW?Ja 

Brasil 

BmneiDarussalam 

BlllgZk 

BurlGnaFaso 

Burundi 

CaboVerde 

Camboya 

CUllUún 
Canadá 

Chad 
Chile 

Chma 
Ch,pre 

Colombia 

Comoras 

2705 1957 R X 

03.09.1954 A X 

17.09.1993 A 

20.09.1984 A X 

06.10 1986 S 

1X.05.1963 A 

20.06.1960 A 
18.09.1956 R 

07.06.1993 A 

14.10.1958 R X 

2708.1953 R 

01.06.1993 A 

11.07.1975 s 

30.11.197l A 

04.041972 S X 

1009.1968 S X 
03.08.1954 R X 

03.09.1952 R 
29.06 1984 A 

1412.1961 s 

10.01.1991 A 
10.12.1976 R 

31.12.1992 S 

29.03.1968 A 

29.06.1957 R 

14.10.1991 A 

22.07.1954 R 

07.11.1961 S 
27.12.l971 S 

11.05.1984 A 

08.12.1958 A 

16.09.1963 S 
14.05 1965 R 

05.08.1970 A 

12.10.1950 R 

28.12.1956 R X 
23.05 1962 A 

08.11.1961 R 

21.11 1985 h 
0402.1967 S 

T PROTOCOLO1 

RIAIS R/D D90 

1607.1993 A 

14.02.1991 R X 

20.09.1984 A X 

06.10.1986 A 

21.08.1987 A X 

16.08.1989 A X 

26.11.1986 A X 

07.06.1993 A 

21.06.1991 R X 

13.08.1982 R X 

10.04.1980 A 

30.10.1986 A 
08.09.1980 A 

19.02.1990 A 

23.10.1090 R 

20.05.1986 R X 

29.06.1984 A 

28.05.1986 A 

08.12.1983 A 

31.12.1992 S 

23.05.1979 A 

05.05.1992 A 
14.10.1991 A 

26.09.1989 R 

20.10 1987 R 

10.06.1993 A 

16.03.1984 A 
2011.1990 4 X 

24.04.1991 R 

14.09.1983 A X 
0106.1979 R 

01.09.1993 A 

21.11.1985 A 

10.11.1983 A 
19.03.1988 A 

1501.1982 R k 

15.12.1983 A 

I 

: I 

: : 

: : 

, 

: : 

14.02.1991 

16.08.1989 

!3.09.1992 

13.08.1982 

13.101989 

!7.03.1987 

10.08.1992 

11.12.1992 

13.11.1993 

19.05.1994 

2011.199c 

24.04.1991 

ROTOCOLO 

RIAIS RI 

16.07 1993 A 

14.02.1991 R 

3610.1986 A 

16.08.1989 A 

26 11.1986 A 

07.06.1993 A 

21.06.1991 R 

13.08.1982 R 

10.04.1980 A 
30.10.1986 A 

0809.1980 A 

19.02.1990 A 

23.10.1989 R 

20.05.1986 R 

2X.06.1984 A 
28.05.1986 A 

08.12.1983 A 

31.12.1992 S 

23.05.1979 A 

05.05.1992 A 
14.10.1991 A 

26.09.1989 R 

20.10.1987 R 

10.061993 A 

16.03.1984 A 
20.11.1990 R 

24.04.1991 R 

14.09.1983 A 

21.11.1985 A 

10 11.1983 A 

15.01.1982 R 

15.12.1983 A 



PAISES 

Cde dhre 
CfOXlU 

Cuba 

DiWlWCa 

Djibauti 
Dominica 

Ecuador 

Egipto 
El Salvador 

Enuntos ArabesLJnidos 

ESlOVeflla 

E>P&% 

EEUU. 
ESlO"lZ 

Ellopia 

Ex-Rep.Yug. Mredoni; 

Fiji 

Fdipinas 

Fr?.lUa 

Gabon 
Cambia 

Georgla 

Ghana 

Granada 

Grecia 

Gualemala 
Genea 

Gumea ecualonal 
Gmmes-Bissau 

Guyana 

Haib 

Honduras 

Hungria 
India 

Indonesia 

Mn 

J-4 
Irlanda 
Islandia 

Israel 

Itaha 
Jamah,nyaArabe Libia 

Jamaica 
Japón 

Jordania 

KazaJlsti” 

CONVENIOS 

DEGINEBRA 

RIAIS RiE 

28.12.1961 S 

11.05.1992 S 

15.041954 R 

27.06.1951 R 
06.03.1978(Z) S 

28.09.1981 S 

11.08.1954 R 

10.11.1952 R 

17.06.1953 R 

10.05.1972 A 

2603.1992 s 

04.08.1952 R 

02081955 R X 
1X.01.1993 A 

02.10.1969 R 

01.09.1993 s 

0908.1971 S 
06 lOl952(3) R 

2X.06.1951 R 

26.02.1965 S 

20.10.1966 S 

14.09.1993 A 
02.08.1958 A 

13.04.1981 S 

05.06.1956 R 

1405.1952 R 

11.07.1984 A 

2407.1986 A 
21.02.1974 A X 

22.07.1968 S 

Il.041957 A 

31121965 A 

03.08.1954 R X 

09.11.1950 R 
30.09.1958 A 

20.02.1957 R X 

14.02 1956 A 

27.09.1962 R 

10.0X.1965 A 
06.07.1951 R X 

18.12.1951 R 

22.05.1956 A 

20.07.1964 s 

21.04.1963 A 

29.05.1951 A 
35.05.1992 S 

, 

, 

/ 

, 

l 
, 

, 

I 

I 

( 

( 

( 

PROTOCOLO1 

RIAIS RE 

20.09.1989 R 

11.05.1992 S 
25.11.1982 A 

17.061982 R X 

38.041991 A 

D90 

11.05.199i 

RIAIS R 

20.09.1989 R 
11.05.1992 S 

17.06.1982 17.061982 R 

08.C4.1991 A 

10.041979 R 
09.101992 R X 

23.11.1978 R 

39.03.1983 A X 

26.03.1992 S 

21.041989 R X 

16.03.1992 

16.03.1992 
!lM.l989 

10.04.1979 R 
09.10.1992 R 

23.11.1978 R 

09.03.1983 A 

26.03.1992 S 

21.04.1989 R 

18.01.1993 A 

38.04.1994 A 

31.09.1993 s JI 09.1993 

18.01.1993 A 

08041994 A 

01.09.1993 s 

k.04.1980 A 

1201.1989 A 

1409.1993 A 

28.02.1978(5)R 

3103.1989 R 

19.101987 R 

1107.1984 A 

!4.07.1986 A 

11.10.1986 A 

18.01.1988 A 

11.12.1986 A 
24.02.1984(4) A 

08.04.1980 A 

12.01 1989 A 

14.091993 A 
28.02.1978(6)R 

!O 12.1993 

15.02.1993 A 

19101987 R 

11.07.1984 A 

24.07.1986 A 
21.10.1986 A 

1801.1988 A 

lZ.M.1989 R !3.09.1991 12.041989 R 

10.04.1987 R X 0.041987 10.04.1987 R 

!7.02.1986 R X 
j7.06.1978 A 

WI7 1986 A 

!7.02 1986 27.02.1986 R 

0706.1978 A 

29.07.1986 A 

11.05.1979 R 0105.1979 R 
j5.05.1992 S 05.05.1992 S 
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CONVENIOS PROTOCOLO1 

Lesoto 20.05.1968 s 2005.1994 A 
Lmonie 24.12.1991 A 24.12.1991 A 
LfiW,O 10.04.1951 R 
Libeña 29.03.1954 A 30.06.1988 A 
Llechtenstem 21.09 1950 R 10.08.1989 R 
Luxemburgo 01.07 1953 R 29.08 1989 R 
Madagascar 13.07.1963 s 08.05.1992 R 
Malasla 24.08.1962 A 
MdP#i 05.01.1968 A 07.101991 A 
Maldivas 18.06.1991 A 03.10.1991 A 
Mal, 24.05.1965 A 08.02.1989 A 
Malta 22.08.1968 s 17.04.1989 A 
MJllUeCOS 26.07.1956 A 
MFNriCiO 18.08.1970 s 22.03.1982 A 
M~UliUl¡li 30.10.1962 s 14.03.1980 A 
Mho 29.10.1952 R 10.03.1983 A 
Moldova 24.05.1993 A 24.05.1993 A 
MólMCO 05.07.1950 R 
MOngOlla 20.12.1958 A 
Mozambrque 14.03.1983 A 1403.1983 A 
Myanmar 25.08.1992 A 
Namibia 22.08.1991(7) s 17.06.1994 A 
Nepal 07.02.1964 A 
Nicaragua 17.121953 R 

N?W 21.04 1965 s 08.06.1979 R 
Nigeria 09.06.1961 s 10.10.1988 A 
NOllEga 03.08.1951 R 14.12.1981 R 
NuevaZelanda 02.05.1959 R X 08.02.1988 R 
Omán 3101.1974 A 29.03.1984 A 
Países Bajos 03.08.1954 R 26.061987 R 
Pakistán í2.06.1951 RX 
Panamá 10.02.1956 A 
Papua NuevaGuinea 2605.1986 s 
Paraguay 23.10.1961 R 30.11.1990 A 
PWd 15.02.1956 R 14.07.1989 R 
POlOlia 26.111954 R X 23.10.1991 R 
P0IWgal 1403.1961 R X 27.05.1992 R 

Q-f 15.10.1975 A 05.04.1988 A 
Reino Unido 23.09.1957 RX 
Rqúblicacentroafricana 01.081966 
RepúblicaCheca lo5.02.1993 

D90 RIAIS RI 

1.08.198' 

1.05 199 
1.07.199 

1.04.198' 

.07.1991 

1.12 1981 
,.02.1981 

8.06.198i 

.10.1991 

.07.1994 
.09 1991 

T 1 'ROTOCOLO 

18.09.1992 S 

17.01.1985 A 
18.11.1980 R 
20.05.1994 A 
24.12.1991 A 

30.06.1988 A 
10.08.1989 R 
29.08.1989 R 
08.05 1992 R 

07.10.1991 A 
03.10.1991 A 
08.02.1989 A 
18.04.1989 A 

22.03.1982 A 
14.03.1980 A 

24.05.1993 A 

18.06.1994 A 

08.06.1979 R 
10.10.1988 A 
1412.1981 R 

08.02.1988 R 
29.03.1984 A 
26.061987 R 

30.11.1990 A 
14.07.1989 R 
23.10.1991 R 
27.05.1992 R 

17.07.1984 A 
05.02.1993 S 
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I 1 CONVENIOS 1 PROTOCOLO1 

DEGINEBRA 

PAISES RIAIS RiD RIAIS RI 

Repúblicadominicana 22.01.1958 A 26.051994 A 
RepúblicaEslovaca 02.04.1993 s x 02.041993 s 
Rumama 01.06.1954 R X 29.09.1989 R 
Rwanda 05.05196d s 19111984 A 
Saint Kifts y Nevis 14.02.1986 S 14021986 A 
Salomón (Islas) l?6071981 S 19.09.1988 A 
Samoa 23.08.1953 A 23.041984 A 
SanMarino 29.08.1953 A 05.041994 R 
San VlcenteGranadmas 01.041981 A 08041983 A 
SantaLucía 18.09.1981 S 07.10.1982 A 
SantaSede 22.02.1951 R 21.11.1095 R 
SantoToméy príncipe 21.05.1976 A 
Senegal 18.05.1963 S 07.051985 R 
Seychelles 08111984 A 08.111984 A 
Sierra Leona 10.06.1965 S 21.10.1986 A 
Singapur 2704.1973 A 
Siria(Rep árabe) 0211.1953 R 14.11.1983 A 
Somaha 12.07.1962 A 
SriLanka 28.02.1959(S) R 
Sudáfica 31.03.1952 A 
Sudin 2309.1957 
SU.Sitl 28.12.1953 R 31.081979 R 
ha 3103 1950(9) R 17.02 1982 R 
Suriname 13.10.1976 S X 16.12.1985 A 
Swazilandia 28.06.1973 A 
Tadandla 2912.1954 A 
Tanzania(Rep.Unida) 12.12.1962 S 15.021983 A 
Tayikistin 13.01.1993 s 13.01.1993 s 
Togo 06.01.1962 S 21.06.1984 R 
TOll@l 13.04.1978 S 
Trinidad y Tobago 24.09.1963(lO)A 
Túnez 04.05.1957 A 09.08 1979 R 
Turkmenistán 10.04.1992 S 10.04.1992 S 
Tllri$lia 10.02.1954 R 
TUWIU 19.02.1981 S 
UCrania 03.08.1954 R X 25.01.1990 R 
Uganda 18051964 A 13031991 A 
UFUg"ay 05.03.1969 R X 13.121985 A 
Uzbekwán 08.101993 A 0810.1993 A 

Ea ~~~io~ 
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D 

X 

X 

X 

X 
X 

X 

D90 RIAIS RI 

29.09.198< 
08.07.199: 

22.05 199: 

31.08 197: 
17.02.198: 

21.11.1991 

25.01.199[ 

17.07.199[ 

I 'ROTOCOLO 

2605 1994 A 
02.04.1993 s 
29.09.1989 R 
19.11.1984 A 
14.02.1986 A 
19.091988 A 
23.08.1984 A 
05.04.1994 R 
08.04.1983 A 
07.10.1982 A 
21.11.1985 R 

07.05.1985 R 
08.11.1984 A 
21.10.1986 A 

31.08.1979 R 
17.02.1982 R 
16.12.1985 A 

15.02.1983 A 
13.01.1993 s 
21.06.1984 R 

09.08.1979 R 
10.041992 S 

25.01.1990 R 
13031991 A 
13.12.1985 A 
08.10.1993 A 
28..02.1985 A 

1704.1990 
1106.1979 R 

19.10.1992 A 



(1) 

(2) 
(3) 
(4) 

(5) 

(6) 
(7) 

(8) 

(9) 

Entró en vigor el 23.09.66, ya que la República de Corea invocó el artículo común 
62/61/141/157 (efecto mmednfa) 

Salvo el I Convenio (26 01.78). 

Excepto el Convenio 1 ratificado el 01.03.51. 
Cuando Francia se adhirió al Protocolo II, hizo una comunraclón relatwa al Pmlocolo 1. 

Entrada en wgorelO7.12.78. 

Entrada en vigor el 07.12.78. 
El Consqo de las Nacmnes Unidas para Namibia depositó, el 18.10.83, un instrumento de adhe- 

sión a los Convenios de Ginebra y a sus Protocolos adicionales Mednnte un ~narumenro depo- 

sitado el 22.08.91. Namibia declara suceder a los Convenios de Ginebra, que le eran aplicables 
por la adhesión, el 31.03.52 de Sudáfka a dichos Convenios. 

Salvo el IV Convenio (adhesrón el 2X02.59; Sn Lanka sólo había firmado los Convenios 1, II y 

III). 

Entradaen vigorel 21.10.50. 
(10) Salvo el I Convenio (17 05 63) 

Con fecha del 21.06.89, el Deptimen,o Federal Suizo de Asuntos Exteriores reclhió una carta del 

Observador permanente de Palestina ante la Oficina de las Naciones Umdas en Ginebra Informando al 

Consejo Federal SUIZO de “que el Comaé Ejecutivo de la Organización para la Liberación de Palesdna. en- 

cargado de ejercer las funciones de Gobierno del Estado de Palestina, decidió adherirse, el 04.05.89. a los 

cuauo Convenios de Gmebra del 12 de agosto de 1949 y a sus dos Protocolos adicionales”. 
El 13 09.89, el Consqo Federal suizo comunicó a los Estados que no puede decidlr la cuestión de sa- 

ber si se trata de un instmmento de adhesión, “debido a la incertidumbre, en el seno de la comunidad mter- 

nacional sobre la existencia. o no, de un Esrado de Palestmb’. 

Estado Pate en los Convenios de Ginebra de 1929 (heridos y enfermos, pnsmneros de guerra). 

7. TOTALES 

Número de Estados partes a los Convenios 
de Ginebra de 1949: 185 
Número de Estados partes al Protocolo 1: 135 
Número de Estados que han hecho la declaración 
del artículo 90: 42 
Número de Estados partes al Protocolo II: 125 
Número de Estados miembros de las Naciones Unidas: 185 

Estados miembros de la ONU o partes en el 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. LISTACRONOL~GICADELOSESTADOSQUEHANHECHOLADECLARACIÓN 

PREVISTAENELARTfCLJLO 90 DELPROTOCOLO 1 

1 Suecia: 31.081979 
2 Finlandia: 07.08.1980 
3 Noruega: 14.12.1981 
4 Suiza: 17.02.1982 
5 Dinamarca: 17.06.1982 
6 Austria: 13.08.1982 
1 Italia: 27.02.1986 
8 Bélgica: 27.03.1987 
9 Islandia: 1004.1987 

10 Países Bajos: 26.06.1987 
11 Nueva Zelanda: 08.02.1988 
12 Malta: 18.04.1989 
13 España: 21.04.1989 
14 Liechtenstein: 10.08.1989 
15 Argelia: 1608.1989 
16 Rusia (Fed. de): 29.09.1989 
17 Belarús: 23.10.1989 
18 Ucrania: 25.01.1990 
19 Uruguay: 17.07.1990 
20 Canadá: 20.11.1990 
21 Alemania: 14.02.1991 
22 Chile: 2404.1991 
23 Hungría: 23.09.1991 
24 Qatar: 24.09.199 1 
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: 12.051993 
35 Rwanda: 08.07.1993 
36 Madagascar: 27.07.1993 
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37 Ex-Rep. hg. de Macedonia: 01.091993 
38 Brasil: 23.11.1993 
39 Guinea: 20.12.1993 
40 Bulgaria: 09.05.1994 
41 Portugal: 01.07.1994 
42 Namibia: 21.07.1994 
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111. BIBLIOGRAFIA 



1. RECENSION DE 
LIBROS 



RUIZ MANTECA, Rafael, FERNANDEZ LÓPEZ, Javier y HERNANDEZ 
OLIVENCIA, Antonio-Rafael: Introducción al Derecho y  Derecho 
Constirucionnl. Madrid, Trotta, 1994.302 págs. 

Es un excelente libro de texto -y consulta- no sólo 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 revolución efectuada en la enseñanza militar, en fechas no lejanas, 
con una fuerte potenciación del área humanística en los Planes de Estu- 
dio, hacen aparecer una nueva asignatura, titulada “Introducción 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 +n palabras de los autores- de “proporcionar (al mili- 
tar) una formación básica de corte jurídico que posibilite al alumno el es- 
tudio del ordenamiento jurídico y de la realidad constitucional españo- 
la”, es sobresalientemente logrado. 

Tres años ya de experiencia docente inmediata (Director de la Escuela 
Militar de Estudios Jurídicos y Presidente de los Tribunales de oposición 
para el 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 Jmídico Militar (primera prueba); y en relación con su 
utilidad no solamente técnico-formativa, sino práctica en el futuro desem- 
peño 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 útil 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 enseñanza militar no podemos silenciar el agrade- 
cimiento a Editorial Trotta, que no es ajena a los temas jurídico militares. 

Para todo militar <orno funcionario, y más aún como detentador de 
la fuerza armada- es esencial el sometimiento a la Ley, a lo que ayuda 

425 



considerablemente el conocimiento del ordenamiento jurídico y, particu- 
larmente de la Constitución. 

Es imprescindible el libro para adquirir la mínima mentalización jurí- 
dica para que la recta conciencia del futuro suboficial, u oficial, se plasme 
en su actuación cotidiana de modo correcto y adecuado a las normas lega- 
les. En el primer destino del ya ex-alumno le será de suma utilidad para 
ser justo en sus decisiones y al dar órdenes referentes al servicio y hasta 
para ser ,., “graciable en lo que pueda”. Es evidente que las enseñanzas de 
esta obra serán 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 sólo ejemplaridad; con jus- 
ticia y equidad; con olvido de reacciones expontáneas . . . observancia de 
la meditación y aplicación de la Ley, en conciencia y con observancia de 
los derechos fundamentales y libertades públicas. 

La segunda recompensa de los autores será el agradecimiento de sus 
alumnos, que será inexorable por la calidad de las enseñanzas que contie- 
ne el libro, tal vez no en época de exámenes, pero sí cuando -siendo ya 
compañeros nuestros- precisen de tales conocimientos en el cotidiano 
ejercicio de sus funciones, en el día a día de su actividad militar en la 
Unidad de su destino. 

Es encomiable la fructífera colaboración de Profesores de diversas 
Academias Militares -Aire y Tierra- que debería intensificarse y am- 
pliarse. 

Los autores, además de profesores militares, respaldan su cualitica- 
ción con su intervención en la enseñanza universitaria. 

En 294 páginas, 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: Introducción al Derecho, comprensiva de parte de la Teo- 
ría General del Derecho en las Facultades de Derecho de toda España, y 
cimentación sólida de toda formación jurídica, es desarrollada por Ruiz 
Manteca, Director del Departamento de Ciencias Jurídicas y Sociales de la 
Academia General del Aire, sintetizando +on acierto y claridad concep- 
tual para el no conocedor del Derecho, ni llamado a estudiarlo en profun- 
didad-, conceptos tan arduos como qué es Derecho; el derecho organiza- 
ción y el derecho orden: el valor intrínseco de la Justicia; qué es el ordena- 
miento jurídico; las fuentes del derecho y la jerarquía normativa; la norma 
jurídica y su interpretación, con la prevalencia de los principios, y texto ín- 
tegro, de la Constitución; criterios de interpretación de las normas, etc. 
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La segunda parte del libro se dedica al Derecho Polirico, responsabili- 
zándose de su redacción y contenido el Departamento de Derecho, de la 
Academia General del Aire -Ruiz Manteca, Hernández Olivencia y...-, 
con conceptos básicos del Estado, su estructura y soberanía, sus funcio- 
nes -precisando los tres poderes clásicos (Legislativo, Ejecutivo y Judi- 
cial)-, las formas de Estado y forma de Gobierno; la participación políti- 
ca y la teoría de la Constitución, claro, sucinto y preciso. 

La tercera parte -Derecho Constitucional Español- reviste aún ma- 
yor importancia en sus dos parte: dogmática y orgánica. 

El proceso constituyenfe y la Constitución dogmática, desarrollado 
en cinco capítulos por Hernández Oliven& -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- 
rantías. Especial consideración merece el capítulo dedicado a la “posi- 
ción constitucional de las FAS” , en el que sucintamente, pero de forma 
precisa, sin cita de la doctrina pero apoyándose en la tramitación parla- 
mentaria, desarrolla -desde una posición ortodoxa- su naturaleza, 
composición y funciones: las peculiaridades de la Jurisdicción Militar y 
el Régimen Disciplinario; las limitaciones a los derechos de petición, sin- 
dicación, negociación colectiva, reunión y manifestación; libertades de 
expresión, etc. 

Lu Constitución Orgúnica -La Corona, las Cortes Generales, el Po- 
der Ejecutivo, la Constitución económica, el Poder Judicial, la organiza- 
ción territorial, el papel del Tribunal Constitucional y los mecanismos de 
reforma constitucional- es el fruto de una pluma brillante y experta: Ja- 
vier Fernández López, Licenciado en Derecho y Comandante del Ejército, 
Profesor de la Academia General Militar durante años, excepcional con- 
tacto Ejército-Universidad (Cátedra Cervantes) , y, hoy, por vicisitudes 
del destino militar en reserva transitoria, y firme en su idea de acercar la 
Universidad y el Ejército, entonces desde éste y ahora desde aquella, en la 
que es Profesor de Derecho Constitucional. 

Sus ocho capítulos son tratados con un difícil equilibrio entre rigor- 
científico y claridad expositiva: vgr: el papel de SM. el Rey eri relación 
con las Fuerzas Armadas, Administración civil y militar, y Jurisdicción 
Militar. Los alumnos querrian profundizar más en las cuestiones suscita- 
das. 

Concluye la obra con un ilustrado organigrama de la Jurisdicción 
Militar. 
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En conclusión, el libro es para la enseñanza de formación excelente, y 
para cualquier militar bueno y útil; felicito a los autores por haber logrado 
el nivel acertado y adecuado para sus alumnos no juristas. En la confianza 
en una segunda edición, al menos, exhorto a los autores a prodigarse en 
citas a pie de página -puede motivar al alumno a profundizar sobre un 
tema concreto-- y a completar la Bibliografía con trabajos monográficos 
publicados, sobre temas específicos, en Revistas, y no sólo en esta RE- 
DEM. 

Luis. B. Alvarez Roldán 
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Derecho penal y procesal militar Consejo General del Poder Judicial, 
Madrid, 1993.948 págs. 

En el marco de los Cuadernos de Derecho Judicial del Consejo 
General del Poder Judicial, correspondientes a 1993, se publican los tra- 
bajos correspondientes alas Segundas Jornadas de Derecho Militar. 

El contenido de los mismos se estructura en las siguientes ponencias 
y comunicaciones: 

PONENCIAS: 

Limitaciones de las libertades de asociación y sindicación 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 deserción y ausencia arbitraria. Antonio Millán Garrido, 
Comandante Auditor. Catedrático. 

EI Derecho Penitenciario Militar. Fernando Pérez Esteban. General 
Consejero Togado, actualmente Magistrado del Tribunal Supremo. 

Valoración jurídico militar de la embriaguez y drogodependencia. 
José Luis Rodríguez-Villasante y Prieto. General Auditor. Doctor en 
Derecho. 

Ministerio Fiscal Jurídico Militar y principio acusatorio. Francisco 
Blay Villasante. General Consejero Togado. 

Las diligencias preparatorias en la Ley Procesal Militar. José L. 
Bermúdez de la Fuente. Magistrado del Tribunal Supremo. 

El sobreseimiento en el proceso penal militar. Francisco Mayor 
Bordes. Magistrado del Tribunal Supremo. 

El Recurso de Casación en el proceso militar. José Francisco de 
Querol y Lombardero. Magistrado del Tribunal Supremo. 

El objeto del Recurso Contencioso-disciplinario militar. Eugenio 
Sánchez Guzmán. General Consejero Togado. Presidente del Tribunal 
Militar Central. 

429 



COMUNICACIONES: 

La Deserción: de delito forma a delito intencional. Consederación 
práctica actual. Salvador Calderón Madrigal. Teniente Coronel Auditor. 

El sujeto activo en los delitos contra el deber de presencia. José Luis 
Maíz Barrera. Comandante Auditor. 

Aplicabilidad de la redención de penas por el trabajo a los internos en 

establecimientos penitenciarios militares. José Manuel Claver Valderas. 
Teniente Coronel Auditor. 

La aplicación del moderno sistema progresivo o de individualización 

cientt”ca en el ámbito penitenciario militar. Manuel Zafra Riascos. 
Capitán Auditor. 

Cuestiones sobre suspensión de condena. Libertad condicional. José 

Antonio Jaldo Ruíz. Comandante Auditor. 
Aproximación al tratamiento de la embriaguez en el Derecho Penal 

espanol. Miguel Ángel Bazaco Ruigómez. Teniente Coronel Auditor. 
La circunstancia de intoxicación alcohólica ante la reforma de la le- 

gislación penal. José Manuel Claver Valderas. Teniente Coronel Auditor. 
Limitaciones al principio acusatorio. Especial examen de los artícu- 

los 248, 249, 250, 251, 307 y  393 de la Ley procesal militar y  733 de la 
Ley de Enjuiciamiento criminal. Ignacio Rodríguez Docavo. Coronel 
Auditor. 

El principio acusatorio, la legitimación de los Mandos y  el art. 733 de 
la LE. Crim. José Rojas Caro. Coronel Auditor. 

El artículo 395 de la Ley procesal militar y  el 793 de la Ley de enjui- 
ciamiento criminal: la posible celebración de la vista en ausencia del 

acusado.. Federico Guillermo Vázquez Tapioles. Teniente Coronel 
Auditor. 

El art. 246 de la Ley Orgánica procesal militar: interpretación y  con- 

tenido. José Luis Lozano Fernández. Comandante Auditor. 
El AUO de inculpación en las diligencias preparatorias. Manuel 

Antonio Mtiín Vicente. Capitán Auditor. 
Ensayo sobre el procedimiento abreviado para determinados delitos 

en la Ley procesal militar. Fernando Martín Castán. Comandante Auditor. 
Sobreseimiento defkitivo. Imparcialidad objetiva. Javier de Mendoza 

Fernández. Teniente Coronel Auditor. 
Consideraciones sobre el Recurso de casación contra los autores de 

sobreseimiento definitivo. José Luis Lozano Fernández. Comandante 
Auditor. 
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Intervención de los Mandos militares superiores en el proceso penal 
militar por vía del Recurso extraordinario de casación. Ignacio 
Rodríguez Docavo. Coronel Auditor. 

Recurso de casación. Especial legitimación de los mandos militares 
superiores. Esteban Rodríguez Viciana. Coronel Auditor. 

La primera Ponencia, del Coronel de la Guardia Civil Morales 
Villanueva, abordó un tema de notoria actualidad, que ya había sido obje- 
to de tratamiento no individualizado, particularmente a partir de la obra 
colectiva Libertades Públicas y Fuerzas Armadas, que recogió un análisis 
general de la cuestión, en 1985. Con posterioridad ha habido aportaciones 
de Casado Burbano, López Rodríguez, Montero Llacer y Jiménez 
Villarejo en las Primeras Jornadas de Derecho Militar, entre otros, ade- 
más de los surgidos al amparo de la Ley Disciplinaría de la Guardia Civil. 
En cualquier caso, en pocas ocasiones se había estudiado desde un punto 
de vista científico el problema específicamente en el seno de la Guardia 
Civil que es donde ha planteado una mayor problemática jurisprudencia1 
y donde se ha esgrimido desde un punto de vista político. 

El autor, tras partir de un estudio constitucional de las libertades de 
asociación y sindicación, coloca a las mismas en relación con el estatuto 
personal de los miembros de la Guardia Civil, pasando a analizar los as- 
pectos internacionales y la perspectiva desde el ángulo de los Derechos 
Humanos y las discusiones parlamentarias en las normas que han incidido 
en la cuestión. En el análisis jurisprudencia1 parte de los intentos verifica- 
dos para atacar la naturaleza militar de la Guardia Civil, como principio 
previo que dejase la puerta abierta a los derechos de asociación y sindica- 
ción. En este sentido se analiza la concepción de la Ley Orgánica 2/1986 
en la que se configura a la Guardia Civil como Instituto Armado de natu- 
raleza militar, lo que conlleva asimismo la aplicación de la Ley 12/1985, 
la Ley 62/1987 y con posterioridad de Ias normas específicas de la 
Guardia Civil. Se repasa Ia Jurisprudencia Constitucional (en particular la 
Sentencia 1940989) y la del Tribunal Supremo abundante en la materia, 
concluyendo, tras un análisis parcial del Derecho comparado (Francia, 
Italia y Bélgica) con que se reconoce ala Guardia Civil en términos gene- 
rales el derecho de asociación, pero con el límite propio del asociacionis- 
mo militar proclamado en las RR.OO., si bien apunta la oportunidad y ne- 
cesidad de que se conjugue el ejercicio del mando con la realidad social, 
posibilitando la canalización de inquietudes de la Institución al ser preci- 

431 



so encauzar de la forma más 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 Catedrático Millán 
Garrido, comienza por presentarnos los sistemas legislativos 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 tipificación por elementos ob- 
jetivos de la ausencia y sistemas espiritualistas, que incorporan el elemen- 
to anímico o la intención de sustraerse al servicio militar, entre los que 
puede incardinarse un sistema mixto en el que se tomen en consideración 
ambos enfoques. En la evolución del Derecho español los criterios fueron 
básicamente formales y objetivos, abordando el autor la situación actual 
tras la Ley Orgánica 13/1991 que distingue el delito de ausencia arbitra- 
ria, el de deserción y las faltas grave y leve de ausencia. El núcleo básico 
de las conductas típicas 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 carácter omisivo adquiere mayor relevancia, la de- 
serción se configura como un delito de actividad. 

En el estudio del tipo del injusto, el autor estudia como se ha suprimi- 
do el dualismo entre el abandono de destino o residencia (que era la for- 
ma de comisión del delito en el sistema normativo anterior por los 
Oficiales y Suboficiales) y la deserción, suprimiéndose aquel, por tanto, 
polarizándose ahora un tratamiento normativo unitario de la deserción. 
Sin embargo el legislador sí distinguirá la distinta trascendencia que el 
delito de ausencia arbitraria tendrá en el militar profesional y en el militar 
de reemplazo, mientras que el estudio de la deserción con el ánimo pre- 
visto en el artículo 120 CPM., es decir el de sustraerse permanentemente 
a las obligaciones militares viene determinado por esa permanencia dura- 
dera y estable en la intención, que deberá ser probada, estudiando Millán 
las previsiones normativas dei derecho comparado desde los distintos án- 
gulos de los elementos del delito para concluir con los grados de ejecu- 
ción, la autoría y participación, haciendo una breve referencia a las faltas 
en cuyo análisis el autor estudia el problema de los guardias civiles de re- 
emplazo a la vista del artículo 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 días resultarán penalmente atípicas y so- 
lo susceptibles de ser sancionadas en vía disciplinaría. 

La tercera Ponencia del entonces General Consejero Togado y hoy 
Magistrado del Tribunal Supremo Pérez Esteban, constituye una extensa 
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monografía sobre el Derecho Penitenciario Militar Tras una introducción 
histórica aborda el estudio del Reglamento de Establecimientos 
Penitenciarios Militares de 1978 para, a continuación, contemplar la inci- 
dencia de la Ley General Penitenciaria cuya, aplicación en el ámbito mili- 
tar hizo que el Ministerio de Defensa dictase la Instrucción Penitenciaria 
Militar, aprobada por O.M. 45/1987, de 23 de julio. 

La nueva organización de la Justicia Militar contenida en la L.O.C.O. 
4/1987, dio pie al denominado Plan Penitenciario Militar de reestructura- 
ción de Establecimientos, dependientes, conforme a la Instrncción,de la 
Subsecretaría de Defensa y luego de la Secretaría de Estado de 
Administración Militar. La necesidad de cumplir los informes del 
Defensor del Pueblo y el mandato del artículo 348 L.P.M. y. desde luego, 
de ajustar el Régimen Penitenciario a los Principios Penitenciarios 
Generales ofrecía el caldo de cultivo de lo que había 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 relación jurídico-penitenciaria militar, obser- 
vando los fines de la pena en el ámbito militar corno peculiares en este 
sentido, si bien en un derecho penitenciario general basado en las penas 
privativas de libertad tal vez esa naturaleza autónoma dimanante de los 
distintos fines y funciones de la pena sea dificultosa, no obstante lo cual 
tas peculiaridades son consideradas por el autor suficientes como para 
contribuir a entender el Derecho Penitenciario Militar como un derecho 
autónomo. 

En el análisis del sistema vigente se parte en el enjundioso trabajo del 
principio de legalidad proyectado sobre el ámbito penitenciario, en orden 
a la garantía de la ejecución penal en conformidad con el artículo 5 
C.P.M., en relación con los artículos 80 y 81 C.P. y con el artículo 93 
L.P.M. 

El Reglamento, aprobado por R.D. 13960992, de 20 de noviembre, 
en vigor desde el 1 de enero de 1993, no hace referencia a la citada garan- 
tía de ejecución, pero es de tener en cuenta la aplicación supletoria de la 
Ley Orgánica General Penitenciaria en este como en tanto otros extremos, 
en tanto en cuanto, como dice la exposición de motivos del Reglamento y 
puntualiza el autor, se ha optado por un sistema de referencia comple- 
mentario que regula exclusivamente las normas específicas y singularida- 
des propias de la Organización Militar. 

El autor refleja y estudia estas singularidades a lo largo del trabajo, 
con referencia a los funcionarios, personal, Jefatura, localización 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 tendrán un status 
especial como reclusos, con especiales derechos y obligaciones, con pe- 
culiaridades que sin embargo no justifican para el autor la omisión de la 
mención de los familiares, en relación a la obligación de la Administra- 
ción de velar para que conserven sus derechos a las prestaciones sociales, 
entendiendo que el Reglamento no puede innovar en este punto, debiendo 
interpretarse la vigencia en le ámbito castrense de la inclusión a tales 
efectos de los familiares. 

Tras un análisis del Régimen Penitenciario y de las comunicaciones y 
permisos se aborda el tema del trabajo penitenciario, con coincidencia en 
este punto respecto al sistema de la Ley Orgánica General, para concluir 
con el estudio disciplinario, significando que al tratarse de Unidades 
Militares, la vida en los Establecimientos conllevará la sumisión al Régi- 
men Penal y Penitenciario Militar. Finalmente se analiza el sistema de in- 
dividualización científica y tratamiento en relación con la realidad social, 
la aplicación del sistema de grados y su peculiaridad para los supuestos 
que el interno no lleve cumplida la cuarta parte de la condena, y en los ca- 
sos de los autores de delitos contra la seguridad nacional y defensa nacio- 
nal, contra las leyes y usos de la guerra, de rebelión militar para tiempo 
de guerra y a los comprendidos en la Disposición Transitoria Quinta del 
CPM., abarcando el estudio en última instancia los problemas de benefi- 
cios penitenciarios, libertad condicional, redención de penas por el traba- 
jo y control jurisdiccional de la relación jurídico-penitenciario militar, 
con el análisis de las funciones de los Juzgados de Vigilancia. 

La cuarta Ponencia, del General Rodríguez Villasante, sobre valora- 
ción jurídico militar de la embriaguez y drogodependencias, comienza 
con una determinación previa sobre la valoración de las distintas conduc- 
tas antijurídicas relativas al tráfico de drogas, por una parte, así como el 
estudio de la embriaguez y el consumo de drogas desde el ángulo penal y 
disciplinario y su posible tratamiento como causas modificativas de la 
responsabilidad criminal. 

En relación con la embriaguez y las drogodependencias se hace un 
estudio en Derecho Comparado Para ceñirse a continuación a los aspec- 
tos conceptuales, incluyendo la evolución en nuestro derecho desde la 
Ley de Peligrosidad y Rehabilitación Social de 4 de agosto de 1970, 
planteándose 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, por el que se somete 
a ciertas restricciones la circulación de productos psicotrópicos y estu- 
pefacientes, en cuanto se trata de mercancías que pueden tener la condi- 
ción de tráfico ilícito, de acuerdo con el Acta Única Europea. Se cita a 
continuación la Ley Orgánica 1/1992 de 21 de febrero, sobre Protección 
de la Seguridad Ciudadana, en la que se tipifica como infracción el con- 
sumo en lugares, vías, establecimientos, o transportes públicos, así co- 
mo la tenencia ilícita, abordando el grave problema que plantea en 
España el aumento de la delincuencia, que ha dado lugar a la determina- 
ción tipológica sucesiva de los artículos 344 y siguientes del C.P., seña- 
lando las dificultades de la distinción entre la posesión de droga con fi- 
nes de tráfico (delictiva) frente a la tenencia para el auto-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 típica. 

Se pasa a continuación revista a los tipos cualificados de los artículos 
344 bis a) b) y c), así corno a la novedad del tráfico de precursores, que 
quedaron incriminados en la Ley Orgánica 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 receptación específica, con la problemática del blanqueo 
de dinero procedente de la droga, así como las consecuencias jutídicas de 
los delitos y su análisis del Proyecto de Ley Orgánica del Código Penal 
de 1992, que en líneas generales no modifica el sistema. 

Entrando en el estudio del Derecho Militar el autor señala ia conve- 
niencia de que el delito de tráfico de drogas, cometido por militares en lu- 
gar militar, es conveniente que integre un delito militar contra la eficacia 
del servicio. En la actualidad, el artículo 177.3” C.P.M. tipifica la conduc- 
ta del militar que embarcare sin autorización drogas tóxicas o estupefa- 
cientes, delito este incluido bajo la rubrica de los deberes del servicio re- 
lacionados con la navegación, con exclusión de otros bienes jurídicos, pu- 
diendo participar no militares. 

Más adelante se estudia la conducta del militar que en lugar militar o 
en acto de servicio realiza actos de cultivo, elaboración o tráfico, o de 
otro modo promueva, favorezca o facilite el consumo de drogas, pregun- 
tándose el autor si este comportamiento puede ser subsumido en el artícu- 
lo 157.4” CPM., 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 acción punible típica, cuestionando 
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si el precepto satisface las exigencias del principio de tipicidad penal, co- 
mo prolongación del principio de legalidad. La jurisprudencia entiende 
que no es necesario que el Código puntualice cuales son esos deberes, y, 
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 acción u omisión que provocó los eventos perjudiciales 
integre el tipo penal en cuestión al afectar a la eficaz prestación del servi- 
cio, debiendo estudiarse la intención del autor pues la conducta dolosa re- 
quiere el conocimiento de los elementos del tipo objetivo. 

Se estudia a continuación el delito de contrabando, analizando el su- 
puesto en que el objeto sean drogas o estupefacientes, significando la 
aplicación de las normas concursales, en relación al art. 177.3 CPM. 
muy en particular que la jurisdicción a que este atribuido el conocimiento 
del delito que tenga señalada legalmente penal más grave, conocerá de los 
delitos conexos. 

A continuación se aborda la conducta peligrosa y las medidas de se- 
guridad para quienes promuevan y realicen trafico ilícito, de acuerdo con 
la Ley de 1970 y su Reglamento, antes citada y la infracción disciplintia 
militar de tal carácter que pudiera incardinarse en el no 33 del artículo 8 
de la Ley Orgánica del Régimen Disciplinario, así como el ilícito admi- 
nistrativo estudiado a la luz de la Ley Orgánica 1/1992, de 21 de febrero, 
ya referenciada. 

En la que pudiéramos denominar segunda parte del trabajo estudia el 
autor la embriaguez y el consumo de drogas como ilícito penal, centrán- 
dose en la concurrencia en acto del servicio y en el tipo del artículo 148 
CPM. situando sus antecedentes en el Derecho penal militar italiano, pa- 
sando revista a los caracteres del delito basico, la acción típica y la inci- 
dencia de la noción de acto de servicio de armas en el tipo, abordando a 
continuación los problemas concursales y de penalidad, para centrarse, 
por último, en el ámbito disciplinario general y en el de la Guardia Civil. 

Por último se analizan ambas situaciones como causas modificativas 
de la responsabilidad criminal con la integración de la drogodependencia 
en la atenuante analógica del art. 9 del CPM. 

La quinta Ponencia, del General Consejero Togado Blay Villasante 
trata del Ministerio Fiscal Jurídico Militar y el principio acusatorio. Tras 
una exposición breve de carácter histórico sobre el embrión del Estatuto 
del Ministerio Fiscal, se centra en la figura del Fiscal Jurídico Militar a 
partir de la reforma de la Justicia Militar, analizando en particular la 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 
ti. 92 de la L.O. 4/1987, de 15 de julio, este puede impartir órdenes e 
instrucciones al Fiscal Togado referentes a las actuaciones que deben 
adoptarse para la mejor aplicación de las leyes ante los Tribunales y 
Juzgados Militares, así como en defensa del interés público en el ámbito 
militar, verificando una critica del precepto y apuntando la posibilidad de 
que el Fiscal Togado, desde su toma de posesión asumiese la condición y 
estatuto personal de Fiscal de Sala del Tribunal Supremo, pasando a la si- 
tuación de retirado. 

En la segunda parte de la Ponencia estudia el principio acusatorio, 
con especial referencia a la Jurisdicción Militar y con alusión expresa y 
desarrollo de los criterios contenidos en la Sentencia de 2 de diciembre de 
1991 de la Sala Quinta en relación a la legitimación de los Mandos 
Militares para interponer Recurso de Casación. 

La sexta Ponencia, del Magistrado del Tribunal Supremo Bermúdez 
de la Fuente desarrolla el tema de las Diligencias Preparatorias en la 
L.P.M. y en consecuencia de los temas suscitados por el Capítulo II, 
Libro III de la Ley, aunque el trabajo tiene una perspectiva más amplia. 
Comienza el autor con el tratamiento de los antecedentes legislativos y 
con la introducción del primer procedimiento penal simplificado para el 
conocimiento de las infracciones graves en material circulatoria por la 
Jurisdicción Ordinaria, por Ley de 24 de Diciembre de 1962, experiencia 
esta que posibilitó la introducción en la LECrim del procedimiento de UT- 
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 
aglomeración en el de urgencia que fue el contenido en la Ley Orgánica 
lo/1980 de 11 de noviembre, de Enjuiciamiento Oral de delitos dolosos, 
menos graves y flagrantes, que encontró los problemas de la doble atribu- 
ción a los Juzgados de Instrucción de la 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 introducción del denominado Procedi- 
miento Abreviado para determinados delitos en la reciente reforma del 
Título III, Libro IV de la L.E.Crim., así mismo objeto de reforma por Ley 
10/1992, de 30 de abril, que no afecta ala cuestión objeto de análisis. 

El autor analiza el pensamiento del legislador al introducir este proce- 
dimiento para el conocimiento de delitos de deserción, de determinados 
tipos de quebrantamiento del deber de presencia y los de fraude cometi- 
dos con ocasión de aquellos, tratando de acentuar su rapidez. Pasa revista 
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al procedimiento y a su tramitación, deteniéndose en la fase instructora, 
intermedia y de juicio oral, estudiando sucesivamente la posible adopción 
de medidas camelares, la imputación del delito, el auto de conversión de 
previas en preparatorias, que podrán ser abiertas directamente en casos de 
hechos claros, la actuación del Fiscal Jurfdico Militar, y el desarrollo de 
las actuaciones bajo los principios de oralidad y concentración. En rela- 
ción 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 la misma forma 
que el Fiscal, el sobreseimiento en dicha fase, entendiendo que no se con- 
fiere a la defensa. En la fase del juicio oral, se detiene en el estudio de la 
apertura del mismo y las formas de terminación con sentencia, con o sin 
vista, en este último 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 competencia1 militar en material penal entra en el análisis del 
sobreseimiento regulado en la L.P.M. analizando que puede producirse en 
cualquiera de las tres fases del proceso. Tras estudiar los artículos 240 al 
244 de la Ley, sobre la conclusión del sumario, pasa a abordar el tema del 
sobreseimiento, entendido como resolución trascendental que se contra- 
pone al auto de apertura del juicio oral, deteniéndose en los supuestos en 
que se dá, como alternativa al juicio oral después del auto de conclusión 
del 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 el Fiscal considere tam- 
bién la existencia de causa, expresándolo así mediante escrito y, por últi- 
mo, cuando la causa ya no se halle en sumario sino en período o fase de 
juicio oral, haciéndose valer con carácter de excepciones procesales, y, 
tan pronto, se produzcan cualquiera de los motivos del artículo 246 de la 
Ley. 

Desarrolla a continuación los sujetos intervinientes, con detenimiento 
en el estudio de las partes (perjudicados, Fiscalía Jurídico Militar e incul- 
pado o procesado) y, más adelante, se detiene en el sobreseimiento defini- 
tivo y sus motivos, así como en el sobreseimiento provisional, llegando a 
la conclusión de la aplicación de la LECr. en el procedimiento ordinario 
militar penal militar “contemporaneamente sucesiva” , es decir al mismo 
tiempo o a la vez de la L.P.M., 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 regulación de los artículos 248 y 249, la 
petición del sobreseimiento por el Fiscal es vinculante, mientras en el caso 
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de Art. 250, para el autor es “quasivinculante” , pues solo puede oponerse 
el Tribunal considerando que el hecho no constituye delito. Añade que el 
sobreseimiento definitivo, por su importancia debe adoptarse previa pro- 
funda reflexión; se detiene en la trascendencia de la función de la Fiscalía 
y en la actuación de los mandos militares en el recurso de casación, consi- 
derando a los mismos legitimados para interponer dicho recurso frente a 
sentencias y autos definitivos, extendiéndose sobre esta problemática con- 
cluyendo que de la intervención del mando militar superior, especialmente 
legitimada para el recurso de casación, a pesar de la actuación del Fiscal 
contraria a que aquel pudiera utilizar la facultad que potencialmente le 
otorga la LPM., ejercida con carácter autónomo, no se derivaría daño para 
nadie, sino que más bien sería una posibilidad que tendría el perjudicado 
en el delito para que se actuase indirectamente su pretensión al llevar ade- 
lante los mandos superiores la misma, aunque actuasen en defensa de los 
especiales intereses de la Institución Militar, en la misma línea de los per- 
judicados impedidos de intervenir como parte, por tener relación jerárqui- 
ca de subordinación con el inculpado, en su caso. Por último, trata del so- 
breseimiento provisional. 

La octava Ponencia, del Magistrado del Tribunal Supremo Querol 
Lombardero, trata del recurso de casación en el proceso militar en el que, 
tras establecer los antecedentes aborda en la nueva legislación, entre 
otras, la temática de la legitimación de los mandos militares en general, 
aludida también, como hemos vistos, en la precedente ponencia. Se estu- 
dian las resoluciones impugnables, las fases de tramitación, interposición 
y sustanciación del recurso, deteniéndose en las cuestiones de adhesión, 
desistimiento y otras particularidades, siempre partiendo de que las 
Autoridades Militares actúan en concepto de sujetos de los procedimien- 
tos judiciales, como partes legitimadas, suponiendo dicha legitimación la 
doble capacidad o aptitud, la procesal y la capacidad para ser parte. 

La novena Ponencia, del Consejero Togado Sánchez Guzmán estudia 
el recurso contencioso disciplinario militar ordinario, partiendo del análi- 
sis del acto sancionador, tras configurar como de carácter revisor el pro- 
cedimiento, considerando el acto de acuerdo con las Leyes Orgánicas re- 
guladora del Régimen Disciplinario de las FAS y de la Guardia Civil, co- 
mo acto dictado por Autoridades y Mandos Militares Sancionadores, de- 
teniéndose en los actos excluidos en el artículo 468 de la L.P.M. Pasa re- 
vista a continuación a Cuanto se refiere a la pretensión procesal, a través 
de sus elementos: “sujetos, “causa pretendi” y “petitum”, para seguir con 
los efectos del proceso. 
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En una segunda parte el estudio se refiere al objeto del recurso con- 
tencioso-disciplinario preferente y sumario, del que, con la misma siste- 
mática analiza cumplidamente cuanto se refiere al acto sancionador, la 
pretensión, la incidencia en el mismo por su especial encuadramiento de 
la legalidad constitucional por cuya infracción se justifica su existencia, 
deteniéndose en su compatibilidad con el recurso contencioso disciplina- 
rio ordinario y aludiendo al tema de la indemnización de perjuicios, plan- 
teándose si resulta procedente pronunciarse en esta vía especial sobre la 
misma, llegando a la conclusión positiva, sin perjuicio de que la determi- 
nación de su cuantía quede diferida al período de ejecución de sentencia. 
A la sentencia precisamente y a la posibilidad de acumulación de preten- 
siones dedica los últimos apartados de su estudio. 

* En la recensión correspondiente a las Primeras Jornadas, publicadas 
con el Título General “La Jurisdicción Militar”, fueron recogidas como 
comunicaciones dos de las Ponencias, las correspondientes a 10s 
Magistrados Calderón Susín y Beltrán Nuñez, por lo que pedimos discul- 
pas a los lectores y muy especialmente a los autores de las mismas. 

La ponencia de Calderón Susín abordaba la trascendencia penal y dis- 
ciplintia de la insubordinación y la desobediencia. Tras encuadrar la dis- 
ciplina y describir las dificultades de su definición la considera en una 
primera aproximación como expresión de la subordinación en el orden 
militar, estableciendo el cuadro general de infracciones a la misma, pa- 
sando por el cuadro de faltas leves y graves cuya sistemática acoge como 
adecuada con algunos reparos, pasando a continuacih a los delitos en es- 
te mismo marco en los que encuentra cierto talante decimonónico, con ol- 
vido de la moderna técnica penal, lo que abarca incluso a los aspectos ter- 
minológicos (la voz “insulto”) , si bien lo importante para él es la estruc- 
tura y técnica poco afortunada de las distintas figuras pluriofensívas de 
maltrato de obra sobre las que figuran las agravaciones por el resultado, 
sin una autentica matización de la incidencia de la actuación imprudente 
en estas conductas o de la meramente fortuita, trayendo también a cola- 
ción su crítica a la disposición adicional 6” de la L.P.M. En la segunda 
parte del estudio analiza el delito de desobediencia partiendo del artículo 
102 C.P.M. y considerando el bien jurídico y el tipo básico, para detener- 
se en el estudio de los&minos 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 así mismo el 
concepto de superior en el artículo 12 L.P.M. para centrarse, por último 
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en la delimitación del ilícito penal partiendo de que el tipo básico contie- 
ne la exigencia implícita de la gravedad de la desobediencia en contraste 
con la levedad que preside las infracciones disciplinarías, con las que 
contrasta el ilícito penal. Estudia luego los tipos agravados expresando la 
concurrencia de la nota común de la amplitud del marco penal, “incluso 
hasta unos límites 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 último un análisis sobre incriminación culposa de la desobediencia 
del artículo 158 C.P.M. y subsidiariamente en los 9.1 y 8.2 de la L.R.D., 
destacando estos últimos 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 párrafo 2” del artículo 6 bis a) del C.P. Concluye el estudio con 
otras cuestiones relativas a la consumación del delito, formas de coautoria 
y participación, concurso de delitos y penalidad, así como al posible con- 
curso impropio de leyes que se producirá cuando la persona ofendida por 
el delito reúna la doble condición de Autoridad militar y superior. 

La ponencia del Magistrado Beltrán Nuñez llevaba el Título “Cuestio- 
nes Penológicas. Determinación e individualización de la pena en el dere- 
cho penal militar”. Centraba el tema en dos cuestiones básicas. Por la pri- 
mera se preguntaba sobre la pena militar como “última ratio” para mante- 
ner la disciplina y la utilidad en sí de las penas militares. En segundo lu- 
gar consideraba las normas del C.P. aplicables para individualizar la pena 
y el resultado práctico de la aplicación de las normas propias del C.P.M. 
Contrasta el régimen del C.J.M., con el conjunto de normas que actual- 
mente regulan la acción penal y la acción disciplinaría, refiriéndose a la 
esencia del derecho militar. Considera que el Código de 1945 tenia un ai- 
re de Código Disciplinario por su concepción unitaria de lo orgánico, lo 
penal y lo procesal, por la intercomunicación entre delitos y faltas y las 
sanciones consecuentes y, sobre todo, por la exaltación de la idea Justicia 
del Jefe. Por el contrtio del C.P.M. es una ley penal diferenciada de los 
otros ámbitos, inspirada en principios totalmente diferentes, con un con- 
cepto de disciplina más amplio y de perspectivas distintas. Se refiere a 
que la inmediación de los juicios y la publicidad de las sanciones es ahora 
menor y aborda temas relativos a la condena condicional y al recurso de 
casación, planteándose un análisis estadístico de sentencias dictadas y de 
los delitos por los que se instruyeron las diversas Causas, para concluir en 
el análisis de determinados problemas penológicos, con inclusión de la 
pena de muerte y de las penas accesorias y con referencias concretas a los 
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supuestos de complicidad, delito frustrado y encubrimiento, abordando 
por último temas referentes a determinación de la pena en razón a las for- 
mas de participación y a los factores de individualización de la misma. 

Agustín Corrales Elizondo 
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SANCHEZ GUZMAN, Eugenio (Coord.): Comentarios a las Leyes 

Procesales Militares (L.0. 40987 y L.0. 211989). Madrid, Ministerio de 
Defensa, Secretaría 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 análisis de la normativa mediante la 
que se ha articulado la reforma orgánica y procesal militar, la visión doc- 
trinal del desarrollo habido del artículo 117.5 de la Constitución en sus 
aspectos sustantivo, orgánico, competencia1 y rituario. 

Si en el aspecto del estudio del derecho sustantivo los “Comentarios 
al Código Penal Militar” (Coord. Blecua Fraga, Ramón, y Rodríguez- 
Villasante y Prieto, José Luis; Madrid, Civitas, 1988) dieron más que 
cumplida respuesta a la acuciante necesidad, sentida a partir de la pro- 
mulgación, por Ley Orgánica 1311985, del Código Penal Militar, de con- 
tar con una hermenéusis científicamente profunda y no sectorial que col- 
mara el vacío producido en la doctrina penal militar hispana por la caren- 
cia, desde la ya tan lejana publicación de los nunca bien ponderados 
“Principios de Derecho Militar Espafiol” de De Querol y Durán, de un 
manual que abarcara el derecho sustantivo en su integridad, en lo concer- 
niente a los aspectos competenciales, orgánicos y adjetivos consecuentes 
a la promulgación de las Leyes Orgánicas 40987, de 15 de julio, de la 
Competencia y Organización de la Jurisdicción Militar, y 2/1989, de 13 
de abril, Procesal Militar, tal necesidad devino acuciante, dado que, jamás 
con anterioridad a la obra ahora publicada, se había abordado, sino tan 
solo parcialmente a través de la Revista Española de Derecho Militar, el 
Boletín Judicial Militar y los Cursos que sobre la Jurisdicción Militar vie- 
ne organizando el Consejo General del Poder Judicial, un estudio exhaus- 
tivo de la normativa orgánica y procesal militar, comprensivo de una 
aproximación monográfica a todos y cada uno de los preceptos que inte- 
gran los textos legales en que aquella se cobija; tal aproximación, que en 
la obra que examinamos se lleva acabo, no es meramente un estudio doc- 
trinal y teórico, que, ya de por sí, sería valioso, dada la altura científica y 
categoría 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 Fiscalía General del Estado y el 
Consejo de Estado. 

En la obra, coordinada por el Auditor Presidente del Tribunal Militar 
Central Eugenio Sánchez Guzmán, en cuyo alumbramiento ha tenido des- 
tacado protagonismo, han participado miembros del Cuerpo Jurídico 
Militar, de la Judicatura, Catedráticos 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 análisis que permite estimar más que 
de sobra colmado el propósito que la inspira. 

Nos hallamos, a nuestro juicio, ante una obra monumental, tanto por 
su propia materialidad como, ante todo, por su contenido y finalidad; en 
efecto, se pretende y logra con ella un estudio completo, pormenorizado y 
minucioso de las normas orgánicas y rituarias militares, ayuno de prece- 
dentes y llevado acabo a través de una contemplación monográfica de ca- 
da uno de los artículos que integran las Leyes Orgánicas 411987 y 2/1989. 

En el Tomo 1 se aborda el análisis de la Ley Orgánica de la Compe- 
tencia y Organización de la Jurisdicción Militar (LOCOJM), encabezar- 
dolo una presentación del Ministro de Defensa, Sr. García Vargas y un 
Prólogo, sumamente elogioso, del Presidente del Tribunal Supremo y del 
Consejo General del Poder Judicial, Sr. Sala Sánchez. A continuación, 
Antonio Millán Garrido lleva a cabo, a modo de introducción, un estudio 
de la evolución que, a partir de la reforma que supuso la Ley Orgánica 
9/1980, y pasando por los trabajos de la Comisión para el Estudio y 
Reforma de la Justicia Militar, formalmente constituida en 1980, culminó, 
tras la promulgación, durante la II Legislatura, en 1985, de la Ley 
Orgánica del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas y del 
Código Penal Militar, con las Leyes Orgánicas de la Competencia y 
Organización de la Jurisdicción Militar y Procesal Militar; los preceden- 
tes, la tramitación 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 vía disciplinaria o en vía disciplinaria jurl- 
cial militar, con la instauración del recurso contencioso-disciplinario mili- 
tar preferente y sumario para las sanciones, cualesquiera que sean, que 
afecten al ejercicio de derechos fundamentales ínsitos en el art. 53.2 de la 
Constitución. 
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A renglón seguido, se contiene en este Tomo una serie de trabajos de 
entre los que, sin merma alguna de la calidad científica de aquellos otros 
a cuya cuasi mera referencia la obligada limitación en la extensión de es- 
tas líneas impone, preciso resulta destacar los de José Jiménez Villarejo, 
relativos a la definición de la jurisdicción militar a través de su integra- 
ción en el Poder Judicial del Estado, con especial detenimiento en la 
cuestión de la subsistencia de la especialidad de aquella, no obstante su 
integración en el poder judicial del Estado, aun cuando sale al paso de un 
concepto reduccionista que podría devenir del art. 3 de la Ley Orgánica 
del Poder Judicial afirmando la realidad institucional de la jurisdicción, y, 
ante todo, la exclusividad de los nuevos órganos judiciales militares frente 
a los de mando; finalmente, estudia la configuración, como poder ordina- 
rio predeterminado por la Ley, de todo órgano judicial militar, con espe- 
cial detenimiento en el análisis de la doctrina al respecto del Tribunal 
Constitucional. Francisco Fernández Segado analiza el ámbito de conoci- 
miento de la jurisdicción militar a través de su reconducción competen- 
cial a un ámbito estrictamente castrense integrado por las materias penal 
y disciplinaria, la garantía de otras materias que, en custodia de algún de- 
recho, pudieran otorgarse por el legislador a la jurisdicciõn castrense y la 
posible implementación, durante la vigencia del estado de sitio, de la 
competencia en materia penal, analizando la cuestión del incidente de in- 
constitucionalidad, para, finalmente, llevara cabo una serie de reflexiones 
sobre la gradualización de la competencia que, según se trate de paz o de 
guerra, se atribuye a la jurisdicción castrense. Carlos García Lozano lleva 
a cabo una profunda exégesis, tanto desde el punto de vista doctrinal co- 
mo jurispmdencial, de los principios fundamentales que presiden el ejer- 
cicio de la potestad jurisdiccional militar, inspirados en lo señalado tanto 
en la Constitución y en la Ley Orgánica del Poder Judicial como en la 
Declaración Universal de los Derechos Humanos, el Convenio Europeo 
para la Protección de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda- 
mentales y el Pacto Internacional de Derechos Civiles Políticos, analizan- 
do, también, algunos de los más destacados aspectos del estatuto de los 
miembros del Cuerpo Jurídico Militar en funciones judiciales y de las 
personas con funciones en la Administración de Justicia Militar. Diego 
Ramos Gancedo comenta temas tales como el principio de la gratuidad de 
la justicia militar y sus efectos, la vigilancia del funcionamiento de los ór- 
ganos judiciales militares, inspirada en los principios de unidad jerarqui- 
zada y subordinación 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 denominación de los órganos judi- 
ciales militares, y dedica, finalmente, sendos estudios a las Disposiciones 
Derogatorias y Finales de la Ley. Eugenio Sánchez Guzmán analiza las 
cuestiones de competencia entre los órganos judiciales militares y el 
Tribunal Militar Central, y, respecto a este último, su doble actuación, en 
Sala de Justicia y de Gobierno. 

Jose Luis Rodríguez-Villasante y Prieto inicia su extensa colabora- 
ción en este Tomo con un cuidado estudio acerca de la competencia de la 
jurisdicción militar para la imposición, en vía disciplinaria judicial mili- 
tar, de sanciones de aquella índole a cuantos intervengan en los procedi- 
mientos judiciales militares y a quienes infrinjan la policía de estrados; 
tras analizar los precedentes y la legislación extranjera al respecto, la exé- 
gesis del art. 18 de la Ley la desarrolla a través del estudio de la potestad 
sancionadora de la Administración, con especial referencia a la de la 
Administración judicial y hace un pormenorizado examen de la naturale- 
za y titularidad, clases y regulación específica de la vía disciplinaria judi- 
cial militar; más adelante, lleva a cabo un comentario del Título IX de la 
Ley, mediante el examen tanto del sistema de gobierno de la Jurisdicción 
Militar como de la novedad que implica su atribución principal al 
Consejo General del Poder Judicial, sin perjuicio de las atribuciones de la 
Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, abordando el gobierno in- 
temo de la Jurisdicción 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 inspección de dicha Jurisdicción, estudiando 
extensamente la responsabilidad disciplinaria judicial militar con referen- 
cia a las modificaciones introducidas en la regulación del Capítulo II del 
Título IX de la Ley Orgánica 411987 por la Ley Orgánica 160994, a su 
delimitación con el régimen disciplinario militar, consecuente a la pecu- 
liaridad del estatuto de los militares que, en la Jurisdicción castrense, de- 
sempeñan funciones judiciales, fiscales o de Secretaría Relatoría, y, final- 
mente, a las clases de faltas disciplinarias judiciales, con detenida exége- 
sis de cada uno de los tipos, la acción típica, agente, sujeto pasivo, pres- 
cripción, sanciones previstas y órganos con competencia sancionadora, y 
una postrera, y pormenorizadísima, exposición del procedimiento sancio- 
nador en todas sus fases, y los recursos potestativos procedentes, en vía 
administrativa, contra la resolución recaída, la ejecución de las sanciones 
por falta muy grave, y la competencia y procedimientos sancionadores en 
relación tanto con los miembros de la Fiscalía Jurídico Militar como de 
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las Secretarías Relatorias; por último, 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 policía de estra- 
dos sobre los que intervienen en los procedimientos o asisten a los actos 
judiciales. 

Arturo Gimeno Amiguet analiza el principio fundamental de indepen- 
dencia de los órganos 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 Constitución, imponen 
para todo órgano jurisdiccional. A su vez, Francisco Blay Villasante estu- 
dia la composición y atribuciones de la Sala de lo Militar del Tribunal 
Supremo, cúspide y vértice de la Jurisdicción Militar, que hace realidad 
incontrovertible el principio de unidad jurisdiccional plasmado en la 
Constitución, ensamblando a la Jurisdicción marcial en el único Poder 
Judicial del Estado; tras exponer los distintos sistemas de organización de 
la Jurisdicción 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 LOCOJM., su composición, el sis- 
tema de nombramiento y condiciones que han de concurrir en sus miem- 
bros y el nombramiento del Presidente, haciendo gala, en esta cuestión, 
de su tradicional, y envidiable, talante crítico, al enjuiciar el procedimien- 
to elegido para el sistema de nombramientos, estudiando, a continuación, 
el Título IV de la Ley Orgánica 4/1987, dedicado a la Fiscalía Jurídico 
Militar, destacando, como paradigma de la reforma de la Justicia Militar, 
los importantes cambios habidos en la Institución, a través de la modifica- 
ción de sus funciones, su naturaleza jutídica, 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 la unifca- 
ción, en la cúpula, de lo que ya es una sola Fiscalía; con carácter previo al 
análisis de la estructura, funciones y nombramientos, contempla extensa- 
mente el autor la aplicación, en toda su integridad, del principio acusato- 
rio y la misión primordial de proteger los derechos fundamentales y las 
garantías individuales, además de tutelar la disciplina y ciertos valores de 
importancia para la eficacia de los Ejércitos, que se atribuye a la Insti- 
tución. 

José Luis Bermúdez 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 legitimación, 
con específico tratamiento de la presencia en el proceso penal castrense 

447 



de la acusación particular por ejercicio de la acción popular, a la presen- 
cia, en vía de recurso de casación, de los Mandos Militares Superiores y a 
las partes facultativas contingentes en aquel proceso, cuales son el acusa- 
dor particular y el actor civil. José Francisco de Querol Lombardero ana- 
liza la especial legitimación que se confiere a los Mandos Militares 
Superiores en el recurso de casación, como compensación a la privación 
del poder jurisdiccional directo que, a través de la peculiar institución del 
disentimiento, poseían, considerando fundamentos de la legitimación pro- 
cesal de tales Mandos el, ajuicio del autor, legítimo interés de que apare- 
cen revestidos para defender la disciplina y los valores militares esencia- 
les, si bien son partes sui generis de difícil encuadramiento en la clasifica- 
ción tradicional, pues carecen de completa capacidad procesal y son par 
tes tan sólo en cuanto se relaciona con la acción penal. Luis Fernández de 
Henestrosa y BaJmaseda estudia la organización de la Jurisdicción Militar 
en tiempo de guerra, cuestión específica que conlleva especialidades or- 
gánicas, sustantivas, de ampliación de ámbito competencial, de aplicación 
de procedimiento sumarísimo a determinados delitos, consecuencias en lo 
relativo al destino y situación del personal de los órganos judiciales y la 
posibilidad del desplazamiento de los órganos existentes ala zona de ope- 
raciones, examinando, finalmente, la prevención de procedimientos y lo 
concerniente a la Fiscalía Jurídico Militar, la defensa, la acusación parti- 
cular y la acción civil en tiempo de guerra. 

José Rojas Caro examina el ejercicio del derecho de defensa ante la 
Jurisdicci6n marcial, y tras un atinado análisis del fundamento de la de- 
fensa procesal, aborda el concepto de la misma en cuanto derecho público 
constitucional que asiste a toda persona física para oponerse a la preten- 
sión 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 proyección constitucional, su real efecti- 
vidad y su carácter indisponible, precede a la profunda aproximación que 
el autor efectúa a la determinación del estadio procesal en que surge el 
derecho de defensa, con análisis del concepto de imputación, a partir de 
la cual comienza, su consideración como acto exclusivamente judicial y 
el examen de la formalización de la imputación 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 preimputación o prein- 
culpación, concluyendo que el derecho ala asistencia de Letrado comien- 
za, en el proceso militar, en un momento anterior a la imputación; final- 
mente, procede el autor a una detallada determinación 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 la prevención de los procedimientos, determinando las diferencias 
entre el atestado y el parte militar y las analogías y diferencias entre el 
atestado y las diligencias previas y el sumario. Por su parte, Eduardo 
Calderón Susín analiza detenidamente el procedimiento de “habeas cor- 
pus” que la Ley Orgánica 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 Orgánica 
6/1984, y Germán Martínez Aznar lleva a cabo una notable exégesis de la 
regulación del concepto y atribución del conocimiento de los delitos co- 
nexos, en la que, tras plantear las dudas acerca de la constitucionalidad de 
la posibilidad de atraer al conocimiento de la Jurisdicción Militar hechos 
no cobijados en el Código Penal Militar, examina los arts. 14 y 16 de la 
LOCOJM., precisando el concepto de “incidencias”, para, finalmente, Ile- 
var a cabo un detenidísimo análisis 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 la Sala de Conflictos de Jurisdicción del Tribunal Supre- 
mo. 

No sería posible, sin injusticia, dejar de hacer referencia, aun sucinta- 
mente, a los muy meritorios trabajos de Francisco Javier de Mendoza 
Fernández, en relación a los Tribunales Militares Territoriales y a la com- 
petencia personal y objetiva de los mismos, los incidentes de recusación y 
abstención, tos recursos de que conocen, su composición y el nombra- 
miento y designación 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 Jurisdicción Militar; de Julio Galán Cáceres sobre la 
cuestión de los órganos judiciales militares que acompañan a fuerzas es- 
pañolas fuera del suelo nacional, contemplando tanto la cuestión de la 
creación de un órgano “ad hoc” como la posibilidad de desplazamiento de 
órganos jurisdiccionales ya creados y la competencia para conocer de los 
procedimientos instruidos; de Clemente Crevillén Sánchez, que lleva a 
cabo, tras una minuciosa reseña histórica de la institución de la Secretaría 
Judicial, un completo estudio de las funciones procesales del Secretario 
Judicial; de Enrique Rovira del Canto, quien examina la regulación que 
en la LOCOJM. se hace de las Secretarías Relatorias y del personal auxi- 
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liar, con una referencia a la Policía Militar como auxiliar de las autorida- 
des judiciales y fiscales de la Jurisdicción Militar cuando sea requerida 
para ello, en cuanto agente de la autoridad judicial militar, lo que viene a 
complementar, por último, el trabajo de Francisco Alonso Pérez relativo a 
las funciones que a la Policía Judicial, y respecto de los órganos judicia- 
les militares y los Fiscales Jurídico Militares, confiere el prerreferido tex- 
to legal, en el que se hace un genérico análisis, aun no concretado espe- 
cialmente al ámbito jurisdiccional castrense, del concepto, regulación, 
composición y funciones de carácter general de la Policía Judicial. 

El Tomo II, notablemente más voluminoso que el que le precede, apa- 
rece dedicado a la memoria del llorado Francisco Javier Sánchez del Río 
y Sierra. 

Se contiene en este Tomo una serie de trabajos del aludido Francisco 
Javier Sánchez del Río y Sierra; no nos ciega, al escribir estas líneas, el 
permanente recuerdo de su figura, la huella, indeleble en nuestro espíritu, 
de la amistad y el afecto con que nos honró, y la imperecedera gratitud al 
maestro en la ciencia jurídica y en el ejemplo, siempre a imitar, de una in- 
tachable, consecuente y excepcional andadura vital, pretendiendo que 
vengan a ser las mismas el más fraterno y sincero homenaje a su persona. 

En lo que haya sido, tal vez y por desgracia, su postrera aportación a 
la ciencia del Derecho, Francisco Javier Sánchez del Río y Sierra dedica 
luminosos trabajos al estudio de los conflictos de jurisdicción a través de 
una particularizada exégesis de los arts. 7 al ll de la Ley Procesal Militar, 
con una lúcida introducción en la que da cuenta de la imprecisión que 
conduce a una indistinción de los conflictos entre los órganos judiciales y 
entre éstos y los administrativos, y su actual regulación a través de las 
Leyes Orgánicas 6/1985 y 2/1987, que aportan al sistema de solución de 
conflictos el principio de paridad efectiva tanto en la legitimación para 
promoverlos como en la constitución del Tribunal de Conflictos de 
Jurisdicción, para abordar, a continuación, las cuestiones de la preferencia 
que, dada la doble vertiente de la Jurisdicción Militar, se otorga a la mate- 
ria penal frente a la contencioso-disciplinaria, de la improrrogabilidad co- 
mo norma permanente del proceso penal en el que se sustrae a los parti- 
culares toda disponibilidad sobre la competencia en beneficio de la socie- 
dad, y, finalmente, los ctiterios de reparto de la masa competencia1 entre 
los distintos órganos judiciales militares; más adelante, el autor lleva a ca- 
bo perspicaces estudios tanto sobre el estatuto del imputado (inculpado, 
según su justificada preferencia terminológica) y del procesado como for- 
ma de adquisición de legitimación pasiva en el proceso penal, examinan- 
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do los diversos actos inculpatorios, los efectos de la inculpación y el con- 
cepto, caracterfsticas y efectos del Auto de procesamiento, con una final 
consideración 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 interpretación del procedimiento contencioso-disciplinario mili- 
tar preferente y sumario cobijado en dicho precepto, que concibe como 
un proceso constitucional cuyo objeto coincide con el recurso de amparo 
y cuyo conocimiento se atribuye a los órganos de la Jurisdicción Militar, 
estudiando, detenidamente, las partes, el objeto del recurso, limitado al 
examen de la legalidad constitucional del acto, y ciertas especificidades 
del procedimiento. 

Enrique Ruíz Vadillo analiza, en el trabajo que sirve de pórtico a este 
Tomo, el principio de legalidad, concebido como el núcleo vital del 
Derecho todo y del Derecho Penal en particular, en el Derecho Procesal 
Militar, examinando la fundamental dimensión procesal jurisdiccional de 
este principio, concretada en la indisponibilidad de las normas y la impe- 
ratividad de su observancia, y a tal efecto, estudia la asunción que, en la 
Ley Adjetiva Militar, se ha llevado a cabo de todos los principios consti- 
tucionales en su dimensión legitimadora formal material, finalizando con 
unas luminosas líneas dedicadas a exponer las dudas de un, como él, emi- 
nente jurista, que, desde la distancia de su experiencia, se plantea la posi- 
bilidad del mantenimiento de las garantías que integran el sistema, ten- 
dentes a la realización de la justicia, en una institución como la del Jurado 
Puro. 

José Luis Rodríguez-Villasante y Prieto, en una extensa, variada y, 
como siempre en él, profunda y rigurosa, exposición, aporta una serie de 
trabajos relativos a la cosa juzgada penal militar y su consiguiente fun- 
ción 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 re?), señalando los criterios jurídicos para la identificación 
de la “res iudicata” y la “res iudicanda” y la identidad subjetiva o de la 
persona juzgada, cuya mención expresa en el art. 3 de la Ley Procesal 
Militar, frente a la indefinición del resto del ordenamiento español, 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 críticas de que 
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ha sido objeto la posición adoptada por el Tribunal Constitucional sobre 
el tema; más adelante, el autor analiza las reglas atinentes a la obligación 
de los órganos de la jurisdicción militar de escribir las actuaciones de tal 
índole en el papel del sello de oficio, con las naturales excepciones, para, 
a continuación, examinar la cuestión de los días y horas hábiles y su cóm- 
puto en el sumario y en el juicio oral; finalmente, aborda, conjuntamente, 
los problemas (que, hasta ahora, no han sido objeto de unívocas solucio- 
nes) consecuentes ala proclamación del derecho a la información y a ob- 
tener testimonios de los procedimientos, partiendo del examen general 
del principio de publicidad de las actuaciones y llevando acabo, para col- 
mar las numerosas lagunas que el autor va detectando a lo largo de su cui- 
dado excurso argumental, una comparación 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 públicos de todos los ciudada- 
nos y las limitaciones que afectan a estos últimos, en particular derivadas 
del derecho a la intimidad persona1 y a la propia imagen y del carácter se- 
creto o reservado de ciertas diligencias sumariales así como del perjuicio 
que la información solicitada pueda suponer para la investigación judicial 
o el secreto del sumario, con una muy precisa exposición final de la regu- 
lación positiva del acceso de los ciudadanos a archivos y registros judicia- 
les contenida en las Leyes 30/1992 y 1611985. 

Eugenio Sánchez Guzmán, en una vasta, y cabal, aportación, aborda 
temas tan variados como los relativos a las cuestiones de competencia en- 
tre los Jueces Togados y Tribunales Militares, exponiendo desde su pro- 
moción consecuente a la obligación 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 cuestión, y la validez, sin necesidad de proceder a su 
ratificación, por mor del principio de economía procesal que prima sobre 
el de inmediación, de las actuaciones practicadas por órganos declarados 
territorialmente incompetentes; estudia el gobierno interno de los 
Tribunales y Juzgados Togados Militares, analizando la Administración 
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 ámbito gubernativo y 
los principios organizativos de los órganos judiciales, las competencias y 
funcionamiento de la Sala de Gobierno del Tribunal Militar Central, el ré- 
gimen de sus actos, sometidos al Derecho Administrativo, la elaboración 
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de los mismos y su invalidez, revisión de oficio e impugnación mediante 
recurso ordinario, la abstención y recusación, analizando, con carácter 
previo al de las causas de una u otra, la obligatoriedad de la primera y la 
legitimación pxa recusar, siendo de destacar la acertada fundamentación 
que otorga a la causa consistente en la relación de subordinación, y los 
procedimientos de la abstención y la recusación; finalmente, el autor lleva 
a cabo un exhaustivo examen de la regulación del recurso contencioso- 
disciplinario militar a través del estudio de las disposiciones generales so- 
bre competencia y criterios de atribución y cuestiones de competencia y 
prejudiciales, gratuidad del procedimiento, no intervención coadyuvante, 
efectos presctiptivos consecuentes a la interposición del recurso y suple- 
toriedad de la Ley de Enjuiciamiento Civil, capacidad procesal, legitima- 
ción y postulación 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 acumulación, para terminar con el estudio 
del proceso en sí, con examen particularizado de las diligencias prelimi- 
nares, el escrito de interposición y sus requisitos y efectos que produce, 
remisión del expediente e incidente de inadmisión, la demanda, su forma- 
lización y contenido, y la contestación a la misma, la prueba, la formula- 
ción de las conclusiones y el contenido de estas, la sentencia, con los di- 
versos pronunciamientos que puede contener, sus requisitos y sus efectos, 
y los otros modos de terminación del procedimiento, los recursos de sú- 
plica contra providencias y autos y de casación contra las sentencias y los 
autos a que se refiere el art. 478 de la Ley Procesal Militar, el procedi- 
miento de la casación, el recurso de revisión contra resoluciones firmes y 
la ejecución de la sentencia, los incidentes de ejecución y la publicación 
de la sentencia. Diego Ramos Gancedo examina un heteróclito conjunto 
de temas, tales como la concreción del principio constitucional de publi- 
cidad y oralidad de las actuaciones judiciales, considerando la publicidad 
un efecto resultante de la oralidad de aquellas, y las excepciones a tal pu- 
blicidad, la documentación y reproducción de las actuaciones judiciales, 
la obligatoriedad del empleo de la lengua oficial del Estado y la posibili- 
dad de utilización de la lengua oficial de la Comunidad Autónoma en cu- 
yo territorio se lleven a cabo actuaciones, la obligatoriedad de las partes 
de acompañar tantas copias como sean las personadas en autos de los es- 
critos o documentos que presenten para su incorporación o para producir 
efectos en el proceso, la unidad del procedimiento por los mismos he- 
chos, con la excepción relativa a los delitos conexos y el sistema de iden- 
tificación de los procedimientos, la formación de pieza separada y el catá- 
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lago de supuestos que obligan a tal formación, y la obligación, 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 deliberación y votación, con la exigencia de inmediatividad que con- 
lleva, la posibilidad de ausencia sobrevenida de un Vocal y el modo de di- 
rimir las discordias que pueden suscitarse en la votación, abordando, a 
continuación, el dictado de la sentencia, y determinando los criterios con 
arreglo a los cuales el Tribunal Militar debe pronunciarla, construyéndola 
sobre la apreciación en conciencia de las pruebas, de las razones expues- 
tas por la acusación y la defensa y de lo manifestado por el acusado, lo 
que conduce a la elaboración del juicio de hecho en que consiste la pre- 
misa menor del silogismo judicial, estudiando, a continuación, el “iudi- 
cium iuris”, concebido no como mero juicio de subsunción, sino, además, 
como la operación lógico-jutídica mediante la que se fija e individualiza 
el “quantum” de la pena y se determina la responsabilidad civil; final- 
mente, estudia la cosa juzgada material y sus efectos de declaración de 
firmeza de la sentencia y consiguiente ejecución del fallo, haciendo atina- 
da referencia al problema suscitado en el supuesto de sentencia oral del 
procedimiento abreviado dada la necesidad de comunicarla a los Mandos 
Militares Superiores. Fernando Pérez Esteban, en extenso y riguroso tra- 
bajo, analiza la cuestión de la ejecución de las penas privativas de liber- 
tad, y tras examinar el att. 348 de la Ley Procesal Militar como germen 
del Derecho Penitenciario Militar vigente, y hacer una referencia a la re- 
gulación precedente, lleva a cabo un minucioso estudio del Reglamento 
de Establecimientos Penitenciarios Militares de 1992, para contemplar, 
después, temas tales como el cumplimiento de las condenas en función de 
la condición de militar del interno, el principio de legalidad de la ejecu- 
ción, sometida al respeto del sistema normativo penitenciario militar, en 
el que se reciben los principios de la Ley Orgánica General Penitenciaria, 
y el control jurisdiccional de la ejecución de las penas, mediante la insti- 
tucionalización de la figura del Juez de Vigilancia Militar, ya en el art. 
61.4 de la LOCOJM, si bien con tal denominación no aparece hasta la 
promulgación de la Ley Orgánica 2/1989, ejerciendo su función con la 
potestad jurisdiccional que le otorga su condición de Juez Togado Militar 
Territorial, lo que, como afirma el autor, desvirtúa la nota de especialidad 
que es propia de este órgano en el ámbito de la Ley Orgánica General 
Penitenciaria, exponiendo, finalmente, las singularidades de la regulación 
de la vigilancia penitenciaria en la Jurisdicción Militar. Francisco Mayor 
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Bordes examina el sobreseimiento en el proceso penal militar ordinario, 
partiendo del momento procesal de la conclusión del Sumario, en el que 
el Tribunal, en el supuesto de no revocar el Auto de conclusión, ha de de- 
cantarse bien por la opción de acordar la apertura del juicio oral, bien por 
dictar resolución de sobreseimiento; centrado en esta posibilidad, analiza 
el autor cuál sea el órgano judicial idóneo para dictar el referido Auto de 
sobreseimiento en los procesos penales de su respectiva competencia, la 
intervención, y límites temporales para ella, de las partes personadas me- 
diante la solicitud o la oposición 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 vinculación 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 casación ante la Sala de lo Militar del 
Tribunal Supremo que caben contra los Autos de sobreseimiento definiti- 
vo y de súplica ante el Tribunal que los dicte contra los de sobreseimiento 
provisional son también objeto de exégesis por el autor. 

José Luis Bermúdez de la Fuente aborda, por su parte, el tema de las 
Diligencias Preparatorias que, para el conocimiento de determinados deli- 
tos, se configuran como proceso específico en cuanto a su objeto y sim- 
plificado en razón a sus trámites en la Ley Procesal Militar, ello sin per- 
juicio del pleno respeto al principio acusatorio y a los de contradicción, 
oralidad y concentración en el acto del juicio oral: tras una exposición de 
los problemas que la determinación del objeto del procedimiento en el 
ti. 348 deI 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 ámbito militar, y no al contrario, examina 
la tramitación del procedimiento, el mantenimiento de la separación de 
las funciones instructoras y de enjuiciamiento, el paso del procedimiento 
simplificado al ordinario y viceversa, la resoluciún de las cuestiones de 
competencia que pudieran surgir, la prohibición de dictar Auto de 
Procesamiento con la consecuente debatida cuestión de si puede o debe 
dictarse Auto de inculpación o imputación (inclinándose el autor en éste 
punto, no obstante el silencio legal al respecto, por la conveniencia de su 
práctica en forma expresa); la adopción de medidas cautelares, las fases 
del procedimiento, el juicio oral o el sobreseimiento y, finalmente, la 
Sentencia son objeto, por el autor, de detenida exposición, qne hace hin- 
capié en la particularidad de la anticipación del fallo y una consecuente 
conformidad con el mismo de las partes, lo que permitirá al Tribunal de- 
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clarar, en el mismo acto, la firmeza de la resolución, cabiendo aquí apun- 
tar la cuestión de si ello implica privar a los Mandos Militares de su posi- 
bilidad de interponer recurso de casación. José Francisco de Querol 
Lombardero, tras un interesante examen de las razones que las justifican, 
de su posible colisión con los derechos fundamentales de libertad indivi- 
dual y de presunción de inocencia y de su obligada restrictiva regulación 
desde el prisma constitucional y de las garantías contenidas en pactos y 
convenios internacionales, estudia la regulación, en el proceso penal mili- 
tar, de las medidas cautelares sobre personas, analizando, en forma por- 
menorizada, la detención, la prisión preventiva, incomunicada y atenuada, 
y la libertad provisional, para, más adelante, abordar los temas concer- 
nientes a los recursos de casación y revisión 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 casación y la tramitación del recurso, y, res- 
pecto al segundo, las características de la revisión penal, sus motivos, la 
legitimación para interponerlo y el procedimiento. 

Francisco Blay Villasante glosa el contenido del principio acusatorio 
formal en la Jurisdicción Militar, planteando la controvertida cuestión de 
la viabilidad de la aplicación supletoria del art. 733 de la Ley de 
Enjuiciamiento Criminal, sosteniendo, al efecto, con contundente, y, a 
nuestro juicio, incontrovertible, argumentación, apoyada tanto en funda- 
mentos científicos como en doctrina de la Sala de lo Militar del Tribunal 
Supremo inequívocamente favorable a la admisibilidad del planteamiento 
de la “tesis” en la Jurisdicción Militar, la posibilidad de dicho plantea- 
miento, analizando, mas adelante, la intromisión de los Mandos Militares 
Superiores en el principio acusatotio formal, en relación a la posibilidad 
de interponer recurso de casación contra un Auto de sobreseimiento defi- 
nitivo instado o consentido por el Fiscal Jurídico Militar. José Luis 
Aranda Estévez estudia la intervención del Abogado del Estado en defen- 
sa de éste como responsable civil en el proceso penal militar, analizando 
la imputación de responsabilidades y la habilitación del Abogado del 
Estado para intervenir, planteando la interesante cuestión de la imprevi- 
sión legal acerca del frecuentísimo supuesto, en los delitos militares, en 
que es el Estado el que aparece como víctima, con la consiguiente despro- 
tección de sus derechos y colocación del representante del Estado en in- 
sostenible situación (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 Martínez-Cardós 



Ruiz lleva a cabo un pulcro examen de la regulación de la fijación de la 
cuantía de las indemnizaciones civiles, exponiendo las ideas que inspiran 
el proceso para la determinación de tal cuantía, el procedimiento para la 
determinación de la misma a partir de las bases establecidas en la senten- 
cia y la ejecución de las indemnizaciones fijadas en concepto de respon- 
sabilidad civil, para, a continuación, contemplar la cuestión de la declara- 
ción de la responsabilidad subsidiaria del Estado, realizando un detenido 
análisis del procedimiento para hacer efectiva dicha responsabilidad. 
Carlos Pérez del Valle estudia, por su parte, la regulación del asegura- 
miento de las responsabilidades civiles, exponiendo los principios de pro- 
porcionalidad, urgencia y sumariedad que inspiran la adopción de medi- 
das cautelares reales en el proceso penal con aquella concreta finalidad de 
aseguramiento, así como los aspectos comunes de la imposición, finali- 
zando con el estudio de la fianza y sus clases, el embargo y la posibilidad 
de señalamiento a la víctima de pensión provisional. Lázaro Montero 
López, tras eruditas referencias de Derecho Histórico y Comparado, ex- 
pone, extensa y pormenorizadamente, las funciones de los Auditores 
Presidentes de los Tribunales Militares. Por otro lado, Francisco Javier 
Díaz Molina, Estanislao Cantero Núñez, Miguel Cámara López, Jaime 
Maldonado Ramos y José Oliveros Rosselló, llevan 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 órganos judiciales, el período ordinario para las actua- 
ciones judiciales, la audiencia pública, 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 análisis 
del derecho de acceso a archivos y registros y sus limitaciones en el dere- 
cho positivo español, la prevención de los juicios de testamentatía y abin- 
testato, único procedimiento de carácter civil regulado en la Ley Adjetiva 
Castrense y la ejecución de lo juzgado, en cuanto encamación del mono- 
polio jurisdiccional de ejecutar lo previamente juzgado como reflejo del 
principio de legalidad incluido dentro de las garantías procesal y peniten- 
ciaria o de ejecución, analizando la competencia y la cooperación juris- 
diccional en la ejecución, las anotaciones en el Registro Central de 
Penados y Rebeldes y en la documentación militar, la intervención en la 
ejecución del Ministerio Fiscal, de los defensores y letrados y el auxilio 
de las administraciones públicas, el expediente de acumulación de conde- 
nas y el tratamiento, en la acumulación, de la prisión preventiva, la ejecu- 
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ción de la sentencia absolutoria y la conclusión de la ejecución y archivo 
del procedimiento. 

Carlos García Lozano centra su colaboración en el estudio de la in- 
compatibilidad legal de los militares para actuar ante la Jurisdicción cas- 
trense, el alcance de la exclusión, las excepciones ala misma, y el plante- 
amiento de la posible actuación del militar-abogado nacional de Estado 
Miembro de la Unión Europea. Germán Martínez 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, aún cuando 
con referencia, aquí, a la finalidad de determinación del ámbito de distri- 
bución de competencias dentro de los órganos de la propia jurisdicción 
militar, con aportación de una serie de Sentencias de la Sala Quinta del 
Tribunal Supremo referentes al tema de la conexidad procesal. Alfonso 
Barrada Ferreirós aporta un extenso y meditado estudio de la regulación 
del ejercicio del Derecho de Gracia en la Jurisdicción Militar, a través de 
una precisa disección de la Disposición Adicional Octava de la Ley 
Procesal Militar, con detenido examen de la Ley de 1870, a cuyos precep 
tos da lectura a la luz de la Constitución, Ordenes del Ministerio de 
Justicia e Instrucciones de la Fiscalía General del Estado, exponiendo el 
objeto, procedimiento, resolución y efectos y las particularidades del régi- 
men jurfdico de las solicitudes y propuestas de indulto que se plantean en 
el ámbito de la Jurisdicción Militar, a través de la hermenéusis de las nor- 
mas sustantivas y adjetivas contenidas en la aludida Disposición 
Adicional Octava y sus Reglas. A destacar también los trabajos de 
Gonzalo de Aranda y Antón sobre temas tan dispares como el tiempo en 
la actividad procesal penal militar, los actos de comunicación en el proce- 
so penal de tal índole, el carácter supletorio de la Ley de Enjuiciamiento 
Criminal y sus disposiciones complementarias y las Disposiciones 
Derogatoria y Final de la Ley. 

Francisco Fernández Segado analiza la Disposición Adicional Sexta 
de la Ley Procesal Militar, que dió nueva redacción al art. 12.1 de la LO- 
COJM., del que llevó a cabo cumplido examen en el Tomo 1. Jesús Bello 
Gil, en cuidados trabajos, examina, con notorias profundidad y acierto, 
temas fundamentales como los concernientes, en primer lugar, a las reso- 
luciones de los órganos judiciales, deteniéndose especialmente, tras refe- 
rirse a diligencias, providencias y autos, en el estudio de la sentencia, en 
cuanto la más capital y trascendente de las resoluciones judiciales y razón 
última 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 continuación, a exponer la estructura 
externa conforme a la cual ha de construirse, y, en segundo término, al 
proceso de formación de la sentencia, con minuciosa exposición de las di- 
ferentes fases u operaciones que el mismo abarca, cuales la deliberación, 
votación (con referencia a los modos de dirimir las discordias y a la for- 
ma de redacción y publicidad de los votos particulares de quienes no con- 
vengan con la mayoría), redacción y firma, lectura y notificación y posi- 
bilidad de aclaración de sentencias y autos. Arturo Beltrán Núñez, tras 
una exposición de las disposiciones generales que, respecto al sumario, 
contiene la Ley Procesal Militar, con especial detenimiento en el análisis 
de su naturaleza, la posición institucional del Instructor, la preocupación 
del legislador por garantir los principios de contradicción e igualdad de 
armas y en el carácter secreto de las diligencias sumariales, examina la 
normativa atinente a la identificación del delincuente y la comprobación 
del delito, con detenida exposición 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 identificación del 
delincuente, a la forma de practicarse el reconocimiento en rueda, a las 
normas sobre observación y, en su caso, tratamiento del inculpado que 
presente síntomas de enajenación, a la actuación médica en caso de delito 
con resultado de muerte o lesiones y a la posibilidad de aportar al suma- 
rio, como pruebas documentales, o cuasi-documentales, películas cinema- 
tográficas, vídeos, microfilms, diapositivas, radiografías, grabaciones so- 
noras o visuales o cualquier otro medio que pueda reproducir visual o fó- 
nicamente; finalmente, el autor estudia la regulación de la práctica de las 
diligencias de entrada y registro en lugar cerrado y de la intervención de 
libros, papeles y correspondencia y comunicaciones, con especial deteni- 
miento en la cuestión de las intervenciones telefónicas o radiofónicas y de 
la grabación de actividades. 

José Rojas Caro glosa la articulación 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 mecánica de la declaración, la prueba testifical anticipa- 
da y la práctica y requisitos de la diligencia de careo, haciendo, a conti- 
nuación, una exégesis de la regulación legal de la procedencia y práctica 
de la prueba pericial, con previa referencia a la designación y deberes de 
los peritos; finalmente, y tras analizar la apertura del juicio oral, el trámite 
de conclusiones provisionales y los posteriores a la evacuación de éstas, 
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lleva a cabo un detenido y luminoso examen de los artículos 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 exposición de la tramitación del inciden- 
te, para, a continuación analizar la conformidad en tanto medio de acortar 
el proceso y llegar, sin juicio, ala sentencia, señalando, a tal efecto, como 
supuestos posibles, los de conformidad con la acusación, antes o durante 
la vista, y conformidad con la sentencia, aquietándose con ella y dejando 
transcurrir los plazos previstos para interponer recursos sin hacerlo; final- 
mente, el autor hace una extensa, pormenorizada y atinada exposición de 
la celebración 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 mecánica 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 práctica en general de la 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 modificación de las provisionales y la retirada de la acusación por el 
Fiscal, planteando, con criterio distinto, por negativo, pero también s61i- 
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 últi- 
ma palabra del acusado, la declaración de la vista conclusa para senten- 
cia, y la documentación de la misma por el Secretario en el Acta de la se- 
sión 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 la obligación de denunciar, 
para militares y civiles, los elementos subjetivos, materiales y formales de 
la denuncia, los efectos de ésta tras su presentación, la resolución judicial 
de desestimación o inadmisión de la denuncia que habrá de ser expresa y 
motivada, adoptando forma de Auto, y los efectos de éste, la responsabili- 
dad penal derivada de la denuncia y la asignación de valor de tal al atesta- 
do policial; respecto al parte militar, concebido como acto característico 
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- 
ración, con examen de la legitimación 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 relación jerárquica de subordi- 
nación entre ofendido o perjudicado e inculpado, sin posibilidad de con- 
currencia de acusador popular ni acusador privado, y con aportación, y 
crítica, de abundante doctrina jurisprudencia1 al respecto; a continuación, 
examina el autor, con idéntica profundidad científica, la regulación de las 
diligencias previas, y su naturaleza y finalidad, dirigida a dilucidar, en un 
primer enjuiciamiento, la admisibilidad del acto procesal de excitación 
recibido por el operador jurídico, si bien en el momento en que se consta- 
te la posible comisión del delito deberá acordarse la formación de suma- 
rio o diligencias preparatorias, lo que distingue estas diligencias previas 
de sus homónimas del proceso penal común, y el recurso de apelación de 
que puede ser objeto el auto por el que se adopte cualquiera de las medi- 
das por las que, según el art. 141 de la Ley Procesal Militar, debe ponerse 
fin al procedimiento; por último, analiza el atestado militar, su concepto, 
naturaleza, relación con el atestado policial ordinario y distinción con res- 
pecto alas diligencias sumariales y su valor jurídico procesal. 

Fernando Marín Castán estudia, extensamente, las cuestiones concer- 
nientes a la ejecución de las penas de pérdida y suspensión de empleo, 
analizando los efectos consecuentes al carácter permanente de la primera 
y su armonización con la actual legislación administrativa sobre régimen 
del personal militar profesional y militares de empleo, y a la ejecución de 
la suspensión de empleo, obviando la dificultad de determinación del 
contenido y efectos de las penas de confinamiento y destierro al concluir 
que es el estatuido por los correspondientes preceptos, de aplicación sub- 
sidiaria, del Código Penal, y, finalmente, la regulación de la demencia so- 
brevenida durante la fase de ejecución de la pena. Juan Antonio Pérez 
Parente hace una rigurosa exposición de la problemática que, en el ámbito 

castrense, plantea la suspensión de condena, básicamente aplicable, según 
reciente doctrina jurisprudencial, a quienes, al momento de ser reos pena- 
dos, no posean la condición de militar, estudiando la posibilidad de revo- 
cación del beneficio y la remisión definitiva por el transcurso del plazo de 
suspensión, procediendo, tras ello, al análisis de la cancelación de antece- 
dentes penales. 

Pascual García Ballester lleva a cabo un extenso y estricto estudio de 
la Fiscalía Jurídico Militar, con examen de su posición institucional y 
funcional, su organización y misiones, realizando, a continuación, un ex- 
haustivo examen de la práctica de diligencias informativas, con minucio- 
so análisis de sus fases, las diligencias en concreto que pueden ser practi- 
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cadas, su valor y las consecuencias que de ellas pueden derivarse, fínali- 
zando con el análisis de la posición dinámica del Fiscal Jurídico Militar 
en el proceso penal y su ubicación física en estrados. Luis Fernández de 
Henestrosa y Balmaseda analiza el procedimiento judicial sumarísimo, 
para caso de guerra, examinando dicho ámbito temporal, los órganos que 
lo aplican, reos sujetos al procedimiento, delitos enjuiciables y tramita- 
ción, con referencia a la del sumario, conclusión de éste, fase de juicio 
oral y diligencias posteriores a la celebración de la vista, con la particula- 
ridades de la notificación de la sentencia sólo a los defensores y la admi- 
sión del recurso de casación en beneficio del reo en todos los casos en 
que se imponga, lo que ya resulta legalmente imposible, pena de muerte. 
Leopoldo Estévez Sánchez hace un meritorio estudio de los recursos que 
pueden interponerse contra las resoluciones en el sumario de los Juzgados 
y Tribunales, con individualizado examen de los de apelación, queja y sú- 
plica. Luis Miguel Maside Miranda, analiza la Disposición Adicional 
Séptima de la Ley Procesal Militar, llevando a cabo un completísimo es- 
tudio de Derecho Comparado, del marco espacial de aplicación de la Ley 
Penal y de la aplicación ultraterritorial de ésta, con esclarecedora exposi- 
ción de la práctica española en materia de cooperación militar, con con- 
creta referencia a la OTAN y a la UEO, y un muy actual análisis final de 
la problemática derivada de las operaciones de mantenimiento de la paz y 
de la cooperación para el enjuiciamiento y castigo de crímenes intema- 
cionales consecuente a la Resolución 827 (1993), de 25 de mayo, del 
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas. 

Por último, Francisco Javier de Mendoza Fernandez, José Alberto 
Fernández Rodera y Luis Alberto Balbontín Pérez, aportan respectivos y 
lucidos trabajos referentes al procedimiento contra reos ausentes, con es- 
pecial examen de la requisitoria y el concepto y efectos de la rebeldía, y al 
procedimiento para las faltas penales, el primero; al modo de proceder por 
causa de responsabilidad penal contra las personas en funciones judiciales 
militares, señalando el concepto, naturaleza, fundamentos y virtualidad en 
el ámbito castrense del antejuicio, la competencia para conocer de él y las 
distintas fases de su tramitación y efectos, el segundo; y, finalmente, el úl- 
timo de los citados dedica un atinado estudio al examen de los derechos 
del inculpado en el proceso penal, analizando la inculpación extraprocesal 
y la judicial y sus modalidades, los derechos del inculpado procesal y los 
efectos administrativos de la atribución del estatuto de inculpado. 

En conclusión, y como resulta de cuanto ha quedado expuesto, nos 
hallamos ante la obra tal vez más ambiciosa de la historia científica del 
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Derecho Militar español, en su aspecto adjetivo, referente a las materias 
orgánica y procesal, no ya sólo por lo que se deriva de su propia materia- 
lidad, sino, ante todo, por cuanto resulta del sobresaliente nivel científico 
que, en general, y no obstante 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 aportación al estudio 
y comprensión, en su integridad, de la Jurisdicción Militar española. 

Fernando Pignatelli y Meca 
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MILLAN GARRIDO, A., RoDRfcuEz VILLASANTE Y PRIETO, J. L. y CALDE- 
RÓN susf~: Los delitos contra la prestación del servicio militar (Comen- 
tarios a la reforma del Código penal y el Código penal militar por la Ley 
Orgánica 13/1991, de 20 de diciembre). Bucelona, JM Bosch Editor, 
1995,608 págs. 

El libro se inserta en el centro de un acalorado debate que acontece en 
el seno de nuestra sociedad. En los últimos tiempos hemos podido obser- 
var la aparición 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 la polémica en tomo al servicio militar, al objetor de conciencia, a la 
respuesta penal a la insumisión, está muy lejos de llegar a un punto de 
acuerdo. Al contrario, las posturas parecen radicalizarse cada vez más, 
mientras jueces y tribunales contribuyen, con su disparidad de criterios, a 
crear un clima de profundo 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- 
ción del Derecho Penal como medio de protección del servicio militar. 
Ahora bien, no significa ello que no encuentren importantes reparos a la 
respuesta penal tal y como está articulada en la actualidad, o que no plan- 
teen interesantes propuestas como, por ejemplo, la de la futura sustitución 
de unas Fuerzas Armadas mixtas (tal y como están constituidas hoy) por 
un ejército profesional (solución por la que parece decantarse Millán Ga- 
rrido). 

En este estado de cosas, la obra cuyo análisis pretendemos realizar 
tiene como objeto el estudio de una serie de figuras delictivas destinadas 
ala protección jurídico penal de la prestación del servicio militar. 

Estamos ante una monografía en la que predomina, como principal 
característica, pese al número plural de sus autores, la de su indudable co- 
herencia interna, tal y como ya destaca en el Prólogo Jiménez Villarejo, 
Presidente de la Sala Quinta del Tribunal Supremo. 

Y no por afán de repetición, sino con ansias de destacar dicho ca& 
ter cabe decir que la lectura de esta obra nos chuifica extraordinariamente 
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la situación que rodea la prestación del servicio militar. Se desprende en 
todo momento un enfoque de la obra con caracteres de homogeneidad y 
preocupación por ofrecer una visión global y unitaria de los diferentes ti- 
pos delicitivos destinados a la protección, como más adelante se precisa- 
rá, tanto del deber de prestar el servicio militar como del deber de cum- 
plimiento de las demás obligaciones militares. Ahora bien, dicha visión 
global no se va a detener en ningún momento en un simple -e importan- 
tísimo- análisis dogmático de las diferentes figuras típicas, sino que va a 
procurar al lector un enfoque de la realidad social, tremendamente com- 
pleja, que rodea la problemática relativa al servicio militar. 

A medida que vaya desgranando el contenido de las reflexiones de los 
autores, iremos apercibiéndonos de ese hilo conductor que hará que en to- 
do momento tengamos constancia del punto exacto de la temática en el 
que nos encontramos y que, a su vez, nos permitirá mantener vivo, y aun 
en constante progresión, nuestro interés por el libro. 

Tras una fase de introdución que situará perfectamente el objeto de 
estudio, sugiriéndonos las principales cuestiones que envuelven la co- 
rrespondiente figura y realizando, normalmente, una serie de referencias 
al Derecho comparado, nos vamos adentrando en el análisis profundo del 
tipo, análisis que, además de estudiar a fondo todos y cada uno de los 
elementos del delito correspondiente, contemplará también una crítica y 
una serie de propuestas de lege ferenda que nos otorgarán una visión plu- 
ral del problema, de tal forma que cada lector pueda llegar a la forma- 
ción de una opinión propia. Por otra parte, se hacen constantes referen- 
cias a las múltiples posiciones doctrinales suscitadas en torno a cada fi- 
gura, lo que va a permitimos completar aquella visión plural, imprescin- 
dible en cualquier circunstancia, cuando de formar una opinión libre se 
trata. 

Ante todo, hay que destacar el papel esquematizador y orientador de- 
sempeñado por el bien jurídico, consistente en la Defensa Nacional, que 
se ve puesta en peligro por la infracción del deber de prestación del servi- 
cio militar entendido como «obligación impuesta o voluntariamente asu- 
mida, de prestar servicio a las armas en los términos establecidos por la 
ley», así como en el deber, en su caso, de cumplir las demás obligaciones 
militares, obligaciones que Rodríguez-Villasante y Millán Garido concre- 
tan en aquellas obligaciones que se derivan del cumplimiento de servicios 
en las Fuerzas Armadas en los supuestos de movilización nacional, en los 
términos previstos en el artículo LO.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 señalan los autores, no nos encontramos ante 
delitos pluriofensivos -dedicados a la protección de los diferentes bienes 
jurtdicos- ni ante delitos en los que se produzca una gran confusión en 
tomo al bien objeto de tutela. Estamos ante un único bien jurídico, con- 
creción, eso sí, de bienes jurídicos más amplios como son la defensa mili- 
tar o, más genéricamente, la Defensa Nacional; intereses por otro lado, 
derivados directamente del artículo 8” de la Constitución, al establecer 
que las Fuerzas Armadas «tienen como misión garantizar la soberanía e 
independencia de España, defender su integridad territorial y el ordena- 
miento constitucional». 

En todo caso, los autores dejan constancia del hecho de que no nos 
encontramos ante figuras que penalicen la mera infracción de deberes, cu- 
yo fin último sería el de proteger no un verdadero interés o valor, un ver- 
dadero bien jurídico -con lo cual se atentaría contra el principio de ex- 
clusiva protección de bienes jurídicos- sino el mero cumplimiento de 
deberes legales. 

Como he señalado, el bien jurídico citado desempeña un papel funda- 
mental, pues va a permitir orientarnos en el estudio y comprensión de las 
diferentes figuras delictivas. Efectivamente, los distintos capítulos del li- 
bro se van estructurando en tomo al siguiente esquema: delitos comunes, 
ubicados en el Código Penal, donde el sujeto activo no se ha incorporado 
todavía a las Fuerzas Armadas; y delitos militares, recogidos en el Códi- 
go Penal Militar, y cuyo sujeto activo tiene la condición de militar. 

Entre los delitos comunes, se hace un estudio pormenorizado de los 
supuestos de falta de incorporacón de las Fuerzas Armadas para el cum- 
plimiento del servicio militar u otras obligaciones militares -artículo 
135 bis h) del Código Penal- y de negativa aprestar al servicio militar u 
otras obligaciones militares: articulo 135 bis i) del Código 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 artículo 102.3 del Código Penal Militar; y las figuras con- 
tra el deber de presencia en el servicio militar, o sea, el delito de deser- 
ción y los delitos de ausencia arbitraria, ubicados respectivamente en los 
artkulos 120 y 119-l 19 bis del Código Penal Militar. 

Tras las anteriores reflexiones en torno al bien jurídico podemos 
adentrarnos ya en el análisis de algunas cuestiones de especial relevancia 
dentro de las diferentes figuras delictivas. 

En cuanto al delito de falta de incorporación a filas -artículo t 35 bis 
h) del Código Penal-, cabe destacar que nos encontramos ante una figu- 
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ra de nuevo cuno por lo que a su ubicación el Código Penal común se re- 
tiere. Efectivamente, estamos ante una figura radicada, antes de la refor- 
ma operada por la L.O. 1311991 de 20 de diciembre, en el artículo 124 del 
Código Penal Militar. Urge pues, la pregunta sobre la razón de este cam- 
bio, señalando Millán Garrido que se debe a la voluntad de excluir de la 
competencia de la Jurisdicción Militar esta figura. De modo que, al mar- 
gen de otras innovaciones del artículo 135 bis) del Código Penal Militar 
-entre ellas, por ejemplo, las referentes a la penalidad y a su ámbito ma- 
terial-, la finalidad última es de tipo competencia¡, de sometimiento a la 
jurisdicción ordinaria. 

Valora aquel autor dicha alteración competencia1 como «políticamen- 
te oportuna», pues al margen de quedar igualmente protegido el deber de 
prestación del servicio militar, se va a evitar con ello «enfrentamientos 
utilizados desde las posiciones antimilitaristas más radicales» permitien- 
do, además, «equipar plenamente, a efectos punitivos, estos delitos y sus 
correlativos de la prestación social». En definitiva, a partir de la reforma 
legislativa operada en 1991 se consigue que la legislación militar no se 
aplique a sujetos todavía no incorporados a las Fuerzas Armadas, aunque 
cabe tener presente que la solución anterior -0 sea, el sometimiento de 
estos sujetos a la legislación militar-, si bien es políticamente desacon- 
sejable, se mantiene en el contexto constitucional, tal y como ya había re- 
suelto el Pleno del Tribunal Constitucional en su Sentencia 60/1991 de 14 
de marzo. 

En referencia al delito de negativa a la prestaciún del servicio militar 
-artículo 135 bis i) del Código Penal-, se nos plantea en toda su crude- 
za la problemática de la objeción de conciencia al servicio militar y de la 
insumisión. 

Tras destacar las ventajas e inconvenientes que ofrece el modelo con- 
sistente en unas Fuerzas Armadas voluntarias, y dejar claro cuál es el mo- 
delo español de servicio militar -unas Fuerzas Armadas mixtas, integra- 
das en diferente proporción por militares voluntarios y militares de reclu- 
tamiento forzoso-, afronta Rodríguez-Villasante la tarea de introducir- 
nos en la comprensión -y consiguiente diferenciación- de los términos 
desobediencia civil, objeción de conciencia e insumisión. 

Comparte este autor la opinión de Millán Garrido en torno al sistema 
español de objeción de conciencia: si bien hay algunos aspectos de la le- 
gislación vigente cuando menos cuestionables -la negación de la obje- 
ción de conciencia sobrevenida, la mayor duración de la prestación social 
sustitutoria,...- considera que el sistema puede estimarse como positivo, 
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por cuanto mantiene, por una parte, «un acertado equilibrio entre especíti- 
eos valores individuales y las exigencias derivadas de la Defensa Nacio- 
nal» y, por otra parte, «conforma uno de los sistemas más progresistas 
dentro del contexto social europeo». 1 

Finalmente, por lo que se refiere a las dos figuras delictivas hasta el 
momento comentadas, constatan Millán Garrido y Rodríguez-Villasante 
que la diferencia entre una y otra figura radica en que el delito de falta de 
incorporación a las Fuerzas Armadas se consuma en cuanto se omite la 
presentación en el día y lugar señalados, mientras que el delito de negati- 
va ala prestación del servicio militar requiere para su consumación típica 
la necesidad de exteriorizar la voluntad de rechazar el cumplimiento del 
servicio militar u otras obligacicones militares, además de la falta de in- 
corporación en el día señalado. 

El fundamento de la mayor penalidad del delito de negativa a la pres- 
tación del servicio militar radica en que supone un rechazo permanente al 
cumplimiento de dicha prestación. Concuerdan los autores, además, en la 
excesiva penalidad asociada a la realización de estas figuras; penalidad 
que resulta «desproporcionada», «severa» y «materialmente injusta». La 
única explicación plausible para comprender la razón de estas penas es la 
de conseguir su equiparación en relación a las figuras paralelas previstas 
para los delitos de falta de incorporación a la prestación social sustitutoria 
-artículo 2.“.2 de la L.O. 8/1984, de 26 de diciembre, de Régimen de Re- 
cursos en caso de Objeción de Conciencia y Régimen Penal- y de negati- 
va al cumplimiento de dicha prestación -artículo 2.“.3 de la L.O. 8/1984, 
de 26 de diciembre, reguladora de la Objeción de Conciencia y de la 
Prestación Social Sustitutoria-. 

El capítulo tercero de la obra está dedicado al análisis del delito de 
desobediencia en el cumplimiento de las obligaciones militares ola nega- 
tiva del militara seguir siéndolo, recogido en el artículo 102.3 del Código 
Penal Militar. Es ésta una figura que va a ser sometida a severa crftica, 
propugnándose su cambio de ubicación sistemática o, más contundente- 
mente, su desaparición. 

Efectivamente, nos muestra Calderón Susín los graves defectos y ca- 
rencias de que adolece esta figura delictiva: desde la inapropiada ubica- 
ción en el artículo 102 del Código Penal Militar, precepto dedicado a la 
regulación del delito de desobediencia, intentando el legislador «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 deticien- 
cias técnicas del parrafo tercero del artículo 102 del Código Penal Militar. 



Como posible fundamentación de esta figura típica se nos ofrece una 
doble argumentación: la consistente en «extender la competencia de la ju- 
risdicción castrense a las negativas del ya militar a cumplir el servicio mi- 
litar, en filas o profesionalmente», y la de la necesidad de reprimir la ob- 
jeción sobrevenida, no reconocida por la Ley 48/1984. 

Por último, y en relación al presente delito de desobediencia perma- 
nente, resalta Calderón Susín el grave atentado que, a consecuencia de es- 
ta regulación sufre la libertad, concretada en esta ocasión en la posibili- 
dad de una persona de escoger aquella actividad profesional que quiera 
ejercer. En efecto, la inclusión en el precepto del militar profesional, esta- 
blecido como consecuencia a su intención de no seguir en la profesión, 
nada más y nada menos que una pena privativa de libertad parece llevar- 
nos a una situación de flagrante ataque a los más elementales postulados 
de justicia. Se amenaza a un sujeto que ya no quiere permanecer en su 
profesión con recluirlo en la institución de «mayor arraigo» de nuestro 
sistema penal: la cárcel. 

Y hay que señalar, al respecto, que es una situación nueva: desde 
siempre existió la posibilidad en nuestro Ordenamiento jurídico de «obte- 
ner en cualquier tiempo, y cualquiera que fuera la situación militar del in- 
teresado, el retiro voluntario». En cambio, tras la aparición de la Ley 
170989 de 19 de julio del Régimen del Personal Militar Profesional y su 
posterior desarrollo reglamentario, el militar profesional ~610 podrá per- 
der su condición de militar tras el previo cumplimiento de unos plazos 
mínimos de servicios efectivos. De esta forma, el militar profesional que, 
por cualquier motivo (entre ellos, obviamente, la objeción de conciencia 
sobrevenida), desee abandonar la milicia antes del transcurso de dichos 
plazos, tendrá como única solución posible la de la comisión de un delito: 
bien el del artículo 102, bien el del artículo 120 (deserción). 

En conclusión, las personas que en manifestación de su libertad hayan 
escogido como actividad profesional a desempefiar la del servicio en las 
Fuerzas Armadas, desde el momento de su incorporación en las mismas ve- 
rán restringida aquella libertad, pues a partir de entonces no podrán escoger 
ya la profesión que deseen, es decir, no podrán modificar su anterior deci- 
sión, por lo menos no antes del transcurso de unos ciertos plazos de tiempo, 
de forma que mientras otras personas pueden cambiar de profesión (otra 
cosa son las consecuencias económicas que ello pueda conllevar), el militar 
profesional que rehúse de forma permanente el cumplimiento efectivo de 
sus obligaciones militares, obtendrá por toda respuesta la de ser castigado 
con una pena mínima de dos años y cuatro meses de prisión. 
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Comparto, con el autor, la opinión de que estamos ante una situación 
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 más) de nuestro Ordenamiento, y que, al 
ser suprimida durante un cierto plazo de tiempo, va a dejar en situación 
de desamparo a aquellos sujetos que quieran ejercerla. 

En los capítulos IV y V del libro, realiza Millán Garrido un análisis 
de los delitos contra el deber de presencia en el servicio militar. Hemos 
de distinguir aquí entre dos grandes modalidades delictivas: la deserción 
-artículo 120 del CPM- y la ausencia arbitraria -artículos 119 y 119 
bis) del CPM-. El establecimiento de estas dos modalidades delictivas 
va a suponer la introducción en nuestro Ordenamiento del llamado por los 
autores sistema espiritualista ala hora de afrontar la «configuración técni- 
co-legislativa de las infracciones contra el deber de presencia». 

El sistema espiritualista, consecuencia del subjetivismo, viene carac- 
terizado por la incorporación de elementos anímicos -en este caso, el de 
la intención de sustraerse permanentmente al cumplimiento de las obliga- 
ciones militares- en la descripción típica del delito de deserción. 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 espiritualista; y sistema mixto, fruto de la conjunción de 
elementos objetivos y elementos subjetivos- se opta por un criterio sub- 
jetivista que estimamos, de acuerdo con el autor, como el más acorde con 
las exigencias político-criminales y la realidad criminologíca que rodea 
este tipo de conductas. No parece obstáculo para su estimación como sis- 
tema más adecuado el de las dificultades probatorias que comporta toda 
referencia a elementos anímicos. 

Por otra parte, y aun siendo el mismo el bien jurfdico protegido por 
los delitos contra el 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 intención de no re- 
gresar, o sea, de sustraerse 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 autorización, 
pero al que le falta, en todo caso, la intención de eludir sustancial o total- 
mente, y de manera permanente, el servicio. 

Al margen de otra serie de cuestiones, abordadas con gran rigor y cla- 
ridad expositiva por el autor (como la delimitación de la condición militar 
del sujeto activo; la diferenciación entre el militar profesional y el militar 
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de reemplazo; la inclusión en uno u otro grupo de los alumnos de las 
Academias y Escuelas Militares,...) nos va a mostrar Millán Garrido la 
configuración 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- 
cación que nos ofrece en la presente obra es la siguiente: delito de deser- 
ción (artículo 120 del Código Penal Militar); delitos de ausencia arbitraria 
(artículos 119 y 119 bis bis) del Código Penal Militar); delitos de que- 
brantamientos especiales del deber de presencia (artículos 121 a 123 del 
Código Penal Militar) y faltas de ausencia, recogidas en la L.O. de Régi- 
men Disciplinario de las Fuerzas Armadas y en la L.O. del Régimen Dis- 
ciplinario de la Guardia Civil. 

El delito de deserción se caracteriza por la presencia en el sujeto acti- 
vo -militar profesional o de reemplazo- del ánimo de sustraerse per- 
manentemente al cumplimiento de sus obligaciones militares, elemento 
anímico que acompaña 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 ánimo en el sujeto activo -también militar profesional o de re- 
emplaze y donde se distinguen dos formas: una forma propia, en la que 
el militar se ausenta injustificadamente de su unidad, destino o lugar de 
residencia, pudiendo hacerlo, transcurridos los plazos correspondientes. 

Los delitos de quebrantamientos 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 consumación se produce con la 
mera infracción del deber de presencia. 

Entre las faltas de ausencia podemos distinguir las faltas graves -re- 
cogidas en los artículos 9”.23 de la LDM y 8O.10 de la LDGC- y faltas 
leves -recogidas, a su vez, en los artículos 8”.9 de la LDM y 7”.6 de la 
LDGC-. 

Finalmente, en el capítulo VI de la obra, realiza RodríguezVillasante 
una serie de reflexiones acerca de los motivos y consecuencias de la dero- 
gación del artículo 105 del CPM, precepto que contenía la justificación de 
conducta de abuso de autoridad en determinados delitos flagrantes. Tras 
dejar constancia de la naturaleza de causa de justificación de aquel pre- 
cepto -rechazando, por tanto, la configuración del mismo como excusa 
absolutotia-, se adentra el autor en el estudio de las consecuencias que 
se derivan de la derogación de este precepto, entendiendo que ello no sig- 
nifica que a partir de la misma haya de entenderse que cualquier recurso a 
las vías de hecho por parte del superior tendentes a evitar la comisión de 
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determinados delitos flagrantes, sea en todo caso, antijurídica, por cuanto 
queda subsistente la aplicabilidad de los preceptos de la parte general del 
Código Penal, de conformidad con lo establecido en el artículo 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 sistemático otorgado por los autores a la obra, sólo nos queda ya 
reseñar la sensación de haber alcanzado, con la lectura de este importante 
trabajo de investigación científica, una mayor comprensión de toda la 
problemática social, política y jurídica que gira alrededor de esta serie de 
figuras delictivas; esta circunstancia que consideramos va a permitir al 
lector adquirir la madurez necesaria para poderse formar un estado de 
opinión acerca de todo aquello que rodea el servicio militar, dada, ade- 
más, la actualidad que ha adquirido en nuestros días el debate en tomo al 
mismo. En definitiva, se trata de una monografía francamente recomenda- 
ble y que puede ser muy útil para cualquier persona culta interesada en la 
temática del servicio militar. 

Eduardo Ramón 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 Grau, cuyo objeto -en palabras del pro- 
pio autor- es «el estudio de las garantías 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 legislación 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 delimitación y descripción de la evolución histórica y 
los caracteres de los sistemas procesales acusatorio, inquisitivo y mixto, 
que finaliza con una aproximación a los caracteres del proceso de nuestra 
Ley de Enjuiciamiento Criminal, en la que se diseñó un sistema mixto en 
el que predomina claramente el sistema acusatorio, sobre todo, tras las re- 
formas operadas después de la Constitución de 1978. 

Tras estas iniciales precisiones, se ocupa el autor, centrándose ya en 
el concreto objeto de la obra, del análisis de las garantías del imputado en 
las tres fases procesales, la instrucción, la fase intermedia y la del juicio 
oral. En la primera de ellas, se pone de relieve la necesidad de una inicial 
precisión terminológica respecto del concepto de imputado, a la vista de 
la ausencia de una expresa declaración legal: así, la mayoría 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 determinará el nacimiento pa- 
ra él de una serie de derechos y garantías en el seno del proceso. Pese a 
aquella ausencia de expresa declaración legal, considera el profesor Vergé 
que la amplia declaración del actual art. ll8 LECrim. «permite una gene- 
rosa interpretación del momento en que nace la imputación y, en conse- 
cuencia, el correlativo derecho a la defensa. En todos los supuestos se tra- 
ta de una imputación, explícita o implícita, a la que el ordenamiento jurí- 
dico y el propio juez dota de ciertas garantías de verosimilitud y que, de 
alguna forma, el Juez tiene que comunicar al imputado». Tras el análisis 
de la doctrina del Tribunal Constitucional respecto de dicho art. 118, se 

413 

FmISld Espofioln de Derecho Ml,,,df 
Núm. 66, julio-duwnbre. 19% 



ocupa el autor de analizar la necesidad de notificación de la imputación, 
sus requisitos de forma, lugar y tiempo y sus efectos, de entre los que 
destaca, lógicamente, el efecto principal de «desplegar los derechos de la 
defensa, en toda la extensión permitida en esta fase de instrucción que, 
con algunas restricciones (arts. 302, 520, bis y 527) es, hoy en día, plena- 
mente contradictoria»; se analizan también otras cuestiones de interés, ta- 
les como la autodefensa, la necesidad del nombramiento de letrado desde 
el momento de la imputación, la igualdad de partes en la fase instructora 
y su participación en todas las diligencias de investigación 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 comisión de un hecho punible que reviste los caracteres de 
delito»), sus principales funciones (comprobación de la imputación, tija- 
ción del sujeto pasivo del proceso y, para algunos autores, determinación 
del objeto procesal) y la trascendente cuestión de la supresión del proce- 
samiento en el procedimiento abreviado; todo ello, poniendo especial én- 
fasis en el objeto de la obra, esto es, en las garantías 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 decisión 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 el material instructorio y, si fue- 
re preciso, la imputación. El análisis de las garantías del imputado en esta 
fase intermedia concluye con el de los diferentes tramites 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 garantías del imputado en la úl- 
tima fase de proceso, el juicio oral, en la que destacan las que derivan de 
la fijación del objeto del proceso, sus efectos y condicionamientos; en es- 
te extremo realiza el autor un muy completo estudio analítico de la doctti- 
na elaborada por el Tribunal Constitucional poniendo especial énfasis en 
los diversos aspectos derivados de los derechos a ser informado de la acu- 
sación, a la defensa y a un juicio justo. Finaliza Vergé Grau su obra ocu- 
pándose de una cuestión del máximo interés, los condicionamientos que 
las garantías del imputado comportan para la tesis del Tribuna1 y las posi- 
bilidades de cambiar la calificación realizada por la acusación con o sin 
modificación fáctica, mediante un estudio pormenorizado de los diferen- 
tes aspectos prácticos, doctrinales y -fundamentalmente-jurispruden- 
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ciales que surgen en torno a la cuestión, tanto en el procedimiento ordina- 
rio como en el abreviado. 

Podemos concluir, con el prólogo del profesor Serra Domínguez, que 
la obra comentada «tiene un especial interés por tratarse -su autor- de 
un jurista que hasta el momento se había dedicado principalmente al estu- 
dio de materias propias del derecho procesal civil y al mismo tiempo por 
revelar las cada vez más profundas contradicciones existentes entre las re- 
formas procesales penales y la Constitución [...] Para quien desde la clari- 
dad de ideas conseguida con el estudio del proceso civil se enfrenta por 
primera vez con la problemática del proceso penal le resulta ciertamente 
difícil comprender el relativo atraso de este último, sobre todo teniendo 
en cuenta que es precisamente en el ámbito penal donde deberían aumen- 
tarse las garantías constitucionales del proceso». 

Alfonso Barrada Ferreirós 
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FERNÁNDE SEGADO, Francisco (Ed.): f?l servicio militar: Aspectos ju- 
ridicos y socio-económicos. Madrid, Dykinson-Fundación Alfredo Bra- 
ñas, 1994.315 pág. 

Puede afirmarse que, en el ámbito de las Fuerzas Armadas, es el ser- 
vicio militar uno de los temas más polémicos, dentro del marco de una 
controversia que, entre nosotros, presenta singulares particularismos. No 
se recuerda un debate de estas características desde aquel otro que tuvo 
lugar, en los primeros tiempos de la transición política, sobre la propia 
misión de los Ejércitos en un Estado democrático. 

El primer apartado del artículo 30 de nuestra Carta Magna afirma que 
«los españoles tienen el derecho y el deber de defender a España», para 
señalar, a continuación, en el segundo, que «la ley fijará las obligaciones 
militares de los españoles y regulará, con las debidas garantías, la obje- 
ción de conciencia, así como las demás causas de exención del servicio 
militar obligatorio». El cumplimiento de esta reserva de ley del servicio 
militar obligatorio, que el texto constitucional alude expresa aunque indi- 
rectamente, se inició con la Ley Orgánica 6/1980, de 1 de julio, por la que 
se regulan los Criterios Básicos de la Defensa Nacional y la Organización 
Militar, que recogió, precisamente, su carácter obligatorio (art. 36). 

Sin embargo, no será 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 
3087/1969, de 6 de noviembre) cuando se promulgue la Ley 190984, de 8 
de junio, del Servicio Militar. Esta Ley, junto al Reglamento de desarrollo 
(Real Decreto 611/1986, de 21 de marzo), estableció «un sistema de reclu- 
tamiento ágil, flexible y eficaz, único para todas las Fuerzas Armadas, que, 
sin detrimento de los intereses de la Defensa Nacional, respete los derechos 
de los ciudadanos y facilite el cumplimiento del servicio militar y constitu- 
ya un instrumento de trabajo funcional que permita a los órganos de reclu- 
tamiento dar solución correcta a cuantas situaciones particulares pudieran 
presentarse y proporcionara los ciudadanos la adecuada información». 

Esta finalidad se concretó en una serie de innovaciones entre las que 
destacaron, como el propio Reglamento señalaba en su preámbulo, la atri- 
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bución de la dirección del reclutamiento al Ministro de Defensa, la Direc- 
ción General de Personal como órgano central de ejecución, la organización 
de los centros provinciales de reclutamiento, funcionalmente dependientes 
de la Dirección General de Personal, la reducción de requisitos para la con- 
cesión de las prórrogas de incorporación a filas, la citación expresa de las 
alegaciones y recursos que en cada momento podían ser presentados, una 
nueva regulación del voluntariado especial, más acorde con las necesidades 
operativas de las Fuerzas Armadas, y el establecimiento de un sistema de 
determinación y distribución del contigente, en el cual el Gobierno fijarfa 
anualmente la cuantía de los efectivos a incorporar a filas el año siguiente. 

A pesar de estas mejoras sustanciales, en la opinión pública -y no 
sólo española- comenzaba a intensificarse en esta época un amplio y ex- 
tenso debate, que aún perdura, fundamentalmente centrado en dos ver- 
tientes: por un lado, con carácter genérico y minoritario, la propia exis- 
tencia de los Ejércitos, y por otro, más específico y primordial, la conve- 
niencia de mantener el servicio militar obligatorio. 

Distintos y numerosos factores de toda índole han propiciado además 
una gran contestación social a este derecho-deber constitucional. Aconte- 
cimientos internacionales como la caída del muro de Berlín o las últimas 
confrontaciones armadas, especialmente cruentas, razones de naturaleza 
económica o ideológicas, pero, sobre todo, opiniones críticas sobre la 
propia naturaleza de la prestación, que la califican como inútil, peligrosa, 
impositiva, descriminatoria, no compensada económicamente, con malas 
condiciones de vida o de una duración excesiva, son determinantes en el 
cuestionamiento del servicio militar. Estas circunstancias han dado lugar 
a un aumento sin precedentes no sólo ya de objetores de conciencia sino 
sobre todo de insumisos. 

En 1989, y con motivo de las elecciones generales, ningún grupo polí- 
tico, consciente de la sensibilidad social, dejó de recoger en sus respecti- 
vos programas, de un modo u otro, esta problemática. Así, el Gobierno 
surgido de las urnas tenía 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 básicos, con la promulgación de 
tres normas fundamentales: la Ley Orgánica 13/1991, de 20 de diciembre, 
del Servicio Militar, el Real Decreto llO7/1993, de 9 de julio, por el que 
se aprueba el Reglamento de Reclutamiento, y, finalmente, el Reglamento 
del Servicio Militar conforme al Real Decreto 1410/1994, de 25 de junio. 

Con ellas se mantiene el modelo mixto de Fuerzas Armadas, si bien 
los efectivos de reemplazo irán complementándose con un volumen cre- 
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ciente de soldados profesionales -que tienen en el Real Decreto 
984/1992, de 31 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de Tropa y 
Marinería Profesionales, su norma reguladora- con la pretensión de al- 
canzar una tasa de profesionalización en tomo al cincuenta por ciento de 
los efectivos totales. 

Entre las medidas incorporadas por el nuevo régimen jurídico 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 serán desarrolladas por los profesionales, la exclusión detiniti- 
va de la mujer del servicio militar obligatorio, la reducción de éste a nue- 
ve meses, introducción de nuevos criterios de racionalidad y flexibilidad 
que permitan el cumplimiento con las preferencias de los jóvenes respec- 
to de la edad de incorporación, el Ejército o el área de actividad que me- 
jor se ajuste a la formación y aptitudes personales, revisión y modemiza- 
ción 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, alimentación y alojamiento, gastos 
personales y prevención y protección de la salud. 

Figura, asimismo, una relación sumaria -más conocida por el «esta- 
tuto» del Soldado- de los derechos constitucionales y consuetudinarios 
de la vida militar de aplicación al personal de reemplazo, con referencia 
expresa a las limitaciones legales para su ejercicio, y la revisión y modifi- 
cación del Código Penal y de las Leyes penales, procesales y disciplina- 
rias militares. 

Se trata, en definitiva, de una reforma global, y oportuna por el con- 
texto en la que se desarrolla, del servicio militar, con indudables mejoras 
en su prestación, y donde hay que reconocer que no se han escatimado es- 
fuerzos para su modernización y acomodo a la vigente realidad social de 
nuestro país. 

Sin embargo, y a pesar de ello, en amplios y significados sectores so- 
ciales y políticos se sigue cuestionando el modelo de Fuerzas Armadas, 
con base en una argumentación centrada, fundamentalmente y como ya 
hemos expresado, en la conveniencia de acoger un sistema de servicio 
militar único profesional o voluntario, en el que no faltan todo tipo de 
opiniones a favor y en contra. 

Como consecuencia lógica de esta visión crítica y de la nueva regula- 
ción jurídica 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 ellos, la Universidad Internacional del Atlántico, surge la 
edición de este libro. En esta obra colectiva se recogen las ponencias pre- 
sentadas en el Seminario «Fuerzas Armadas y Sociedad: índices de vo- 
luntariedad para el servicio», celebrado en el marco de los Cursos Supe- 
riores de Verano de esta Universidad, que, bajo los auspicios de la Funda- 
ción Alfredo Brañas y en colaboración con el Instituto Español de Estu- 
dios Estratégicos (CESEDEN), entre otras Entidades y Organismos, tuvo 
lugar en el Monasterio de Poyo (Pontevedra), en julio de 1993. A ella se 
ha afiadido, por su específica relación con el tema abordado, la ponencia 
«El nuevo diseño jmídico del servicio militar» del Catedrático de Dere- 
cho Constitucional Fernández Segado, que fue presentada a otro Semina- 
rio celebrado el año anterior. 

Desde luego, el origen y las circunstancias motivadoras de la celebra- 
ción de este encuentro no son puramente casuales. No hay que olvidar 
que desde hace años funciona en Santiago el Seminario de Estudios de la 
Defensa Nacional del CESEDEN, que, en colaboración con la Universi- 
dad compostelana y bajo la dirección del Profesor Francisco Fernández 
Segado, desarrolla una intensa y rigurosa actividad investigadora, con 
participación de alumnos y docentes universitarios, sobre temas militares 
específicos. No es extraño, pues, que su eficaz y constante labor haya in- 
fluído de manera decisiva y positiva para que en otras Universidades, co- 
mo Salamanca o la misma Internacional del Atlántico, se celebren Semi- 
narios análogos. 

Se entiende así mejor que el editor del libro sea el ilustre Catedrático 
de Derecho Constitucional Fernández Segado, a quien se debe además la 
coordinación del Seminario, y está impreso conjuntamente por Dykinson 
y la Fundación Alfredo Brañas, como segundo número en la Colección 
Defensa de las publicaciones de esta última. 

Del estudio de su contenido se deduce que la finalidad que se persi- 
gue no es otra que «una aproximación a la actual problemática del servi- 
cio militar desde una pluralidad de enfoques que, en último término, faci- 
litarán los materiales de análisis necesarios como para que cada uno de 
los participantes en el mismo, o de los lectores de esta obra, pudieran, con 
la libertad que da la racionalidad de análisis, formarse un juicio consis- 
tente». Y es precisamente este objetivo su principal virtud. A diferencia 
de otras obras colectivas (vid., por ejemplo, «La reforma de las Fuerzas 
Armadas y el servicio militar», Politica Exterior. núm. 26 monográfico, 
Madrid, 1992) en las que se incide casi con exclusividad en el aspecto de 
la obligatoriedad o voluntariedad del servicio militar, se ha pretendido - 
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y conseguido- afrontar el tema desde perspectivas muy diversas, con un 
marcado carácter interdisciplinar e integrador, en el que se analiza y ex- 
pone, con objetividad, su examen desde el punto de vista jurídico, de mo- 
do mayoritario, sociológico y socio-económico, si excluir el estrictamente 
profesional militar, 

Tras el prólogo introductorio, también a cargo de Fernández Segado, 
quien suscribe dos de las diez ponencias que lo integran, se incluyen ínte- 
gramente las de Joan Oliver Araujo, Antonio Millán-Garrido, José Ma- 
nuel Ramírez Sineiro, José Luis Rodríguez-Villasante y Prieto, Ignacio 
Cosido Miguel Alonso Baquer, Pedro Puy Fraga y Gonzalo Parente Ro- 
dríguez. 

Se inicia esta monografía con la ponencia «El deber constitucional de 
defender a España» (pp. 23-44) del Catedrático de Derecho Constitucio- 
nal de las Islas Baleares Joan Oliver Araujo. Con ella, este autor de varios 
libros, entre los que destaca, por su conexión íntima con la materia trata- 
da, La objeción de conciencia al servicio militar (Madrid, 1993), y de nu- 
merosos artículos 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 conjunto de deberes exigibles a los 
ciudadanos para con la sociedad que la Constitución española de 1978 es- 
tablece, se detiene en el de defender a España que previene el artículo 
30.1. Y lo hace, para rechazar «enérgicamente» la tradicional identifica- 
ción, que a veces la doctrina mantiene, entre éste y el servicio militar 
obligatorio. 

Desde esta premisa básica, para el Profesor Oliver este deber genérico 
se concreta a su vez en aquellos otros que la norma enumera: las obliga- 
ciones militares (art. 30.2), la prestación 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, catástrofe o calamidad pública (art. 30.4). 

La consecuencia de esta amplia interpretación, que insiste en no ago- 
tarla exclusivamente con las obligaciones militares, es la exposición que 
realiza a continuación de las diversas formas que pueden revestir este de- 
recho-deber de defender a España, según enuncian los apartados del artí- 
culo 30. 

En las obligaciones militares de los españoles, efectúa un recorrido 
por los aspectos más destacados del régimen jurídico surgido con la Ley 
Orgánica 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- 
lación ala movilización nacional. 

Se completa la exégesis del precepto constitucional con un tratarmen- 
to más escueto y una técnica significadamente expositiva del resto de los 
apartados que lo integran, del que hay que destacar la prestación social 
sustitutoria del servicio militar obligatorio, donde defiende, con la mayo- 
ría de la doctrina, el argumento contrario, como se sabe, a lo interpreta- 
do por el Alto Tribunal en la Sentencia 160/1987, de 27 de octubre (ROE 
núm. 271, de 12 de noviembre)- de la inconstitucionalidad de la mayor 
duración de aquélla con respecto a éste. 

Concluye así una detenida visión unitaria del artículo 30, ineludible- 
mente necesaria si se pretende abordar el estudio del tema desde la pers- 
pectiva constitucional. 

En segundo lugar, aparece la ponencia «El nuevo diseño jurídico del 
servicio militar» (pp. 45-89), en la que, como bien puede deducirse de su 
título, el Profesor Francisco Fernández Segado, autor de la misma, se 
ocupa ya directamente, con la facilidad expositiva que le caracteriza, de la 
Ley Orgánica 13/1991, de 20 de diciembre, del Servicio Militar, en un 
análisis sistemático, minucioso y fiel a su estructura. Es la única, como ya 
se advirtió, que no fue presentada al Seminario «Fuerzas Armadas y So- 
ciedad: índices de voluntariedad para el servicio», sino a otro celebrado, 
también bajo los auspicios de las entidades organizadoras de aquél, el airo 
anterior. 

De la fructífera labor profesional de Fernández Segado bien puede dar 
muestra su abundante producción literaria, y especialmente aquella refe- 
rente a las Fuerzas Armadas. Artículos como «El derecho de sufragio pa- 
sivo de los militares de carrera, tras la Ley reguladora del Régimen del 
Personal Militar Profesional» (1991), ((La jurisdicción militar en la doc- 
trina constitucional (Comentarios a la sentencia del Tribunal Constitucio- 
nal de 14 de marzo de 1991)~ (1991), «El delito de insumisión y la juris- 
dicción militar» (1991), «La reforma del ámbito competencia1 de la juris- 
dicción militar» (1992) o «El marco constitucional. La jurisdicción tnili- 
tar: su organización y competencia» (1992) son sólo unos pocos de los 
más recientes ejemplos, que le catalogan, sin duda, como uno de los má- 
ximos especialistas en la materia. 

Después de hacer una exposición, muy acertada en este tipo de estu- 
dios, de la génesis y evolución de la reforma del servicio militar -con la 
creación de una Ponencia ad hoc en el seno de la Comisión de Defensa 
del Congreso, y las distintas posturas adoptadas por los grupos políti- 
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cos- y de la Ley 190984 como antecedente inmediato, analiza en el 
apartado cuarto, último y más extenso, los principios o «líneas maestras» 
que la nueva Ley incorpora. 

Once son los que destaca, y sobre los que detenidamente comenta a lo 
largo de las páginas, y que aquí sólo enumeramos: reafirmación del modelo 
de servicio militar por recluta universal, exclusión de la mujer de la obliga- 
toriedad, reducción del período de prestación del servicio, nuevo diseño de 
la situación de reserva, previsión de un cierto abanico de opciones persona- 
les, mejora de los procediminetos de las operaciones de reclutamiento y de 
las tareas de alistamiento, revisión y actualización de los planes de instruc- 
ción y adiestramiento, diversificación de la asignación de las actividades en 
función del carácter profesional o de reemplazo de los militares, modern- 
zación de las pautas y normas de vida en acuartelamientos, buques y bases, 
concreción de los derechos y deberes de los militares de reemplazo y revi- 
sión y reforma de diferentes leyes sustantivas y procesales castrenses. 

Con calificativos como «progresista», «simplificadora», «novadora» o 
«previsora», Fernández Segado define los rasgos más sobresalientes del 
contenido de la Ley. 

Si uno de los aspectos más 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 Catedrático de la Universidad de Cádiz, Anto- 
nio Millán-Garrido. Este jurista, reconocido en el ámbito del Derecho mi- 
litar, del que es especialista, con obras como El deliro de deserción mili- 
tar (Barcelona, 1983), La objeción de conciencia al Servicio Militar y la 
prestación social susiitutoria. Su régimen en el Derecho Positivo español 
(Madrid, 1990) u Objeción de conciencia y prestación social (Madrid, 
1992), así como de innumerables artículos, trata en la ponencia «Servicio 
militar y objeción de conciencia» un aspecto tan controvertido y actual 
como es la negativa a la prestación del servicio militar. 

A pesar de su corta extensión (pp. 92-lO9), el tratamiento expuesto 
por el Doctor Millán debe considerarse como definitorio sobre la materia 
-fundamentalmente por el profundo conocimiento que tiene el autor-y 
en la que escoge, a modo de recapitulación, sin hacer dejación de aporta- 
ciones propias, aquellas conclusiones más sobresalientes de la amplia y 
exhaustiva bibliografía existente sobre la objeción de conciencia hasta ese 
momento. 

En ella, por tanto, se encuentran recogidas, de un modo sintético, ob- 
jetivo y realista, las líneas primordiales de la objeción de conciencia en 
EsparIa y el tratamiento jurídico adoptado al respecto. 
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Tras un breve apartado introductorio, comienza con la génesis de la 
objeción de conciencia en nuestro país y los factores determinantes de la 
misma, para, a continuación, analizar la legislación vigente, y en la que, 
tras una necesaria distinción entre el reconocimiento como objetor de 
conciencia y la prestación social sustitutoria, subraya con respecto a esta 
última los regímenes penal y disciplinario. En su reflexión crítica, con la 
que finaliza el trabajo, termina afirmando que «la legislación espafiola en 
la materia, con sus defectos, que indudablemente los tiene, merece, en su 
conjunto, una valoración positiva, a la vez que conforma, sin duda, uno de 
los sistemas más progresistas dentro del contexto social europeo». 

La siguiente ponencia inserta en la monografía es «La negativa a la 
prestación del servicio militar en filas: consideraciones críticas relativas a 
su ambivalente punición» (pp. Il l-142), del Magistrado, y miembro en 
excedencia del Cuerpo Jurídico Militar, José Manuel Ramírez 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- 
ción de la negativa a la prestación del servicio militar y a la prestación so- 
cial sustitutoria, conforme a la reforma introducida por la Ley del Servi- 
cio Militar, comentando además su tratamiento en el Proyecto de Ley Or- 
gánica de Código penal, y, por otro, la negativa sobrevenida a la presta- 
ción del servicio militar en filas bajo la modalidad de los delitos militares 
de desobediencia permanente -nuevo tipo delictiv- y de deserción del 
Código penal militar, siendo muy crítico con la redacción dada a éste por 
la Ley Orgánica 13/91, pues «los réditos prácticos obtenidos 4s decir, 
trasladar de jurisdicción el contencioso político-jurídico de la negativa a 
la prestación del Servicio Militar-, son cuando menos coyunturales y 
nada definitivos». 

Resalta, finalmente, la conclusión a la que deriva, en la que, alejado y 
en contraste con el planteamiento dogmático-penal estrictu sensu adopta- 
do con anterioridad, formula una serie de reflexiones en tomo a las causas 
-y soluciones acogidas- de la insumisión y el modelo mixto de servi- 
cio militar. 

Se trata de una ponencia inestimable, si consideramos, con indepen- 
dencia del valor intrínseco de su contenido, profusamente concordado y 
anotado, la escasa literatura jurídico-penal existente en la actualidad que 
se ocupe de estas figuras delictivas modificadas. 

De nuevo, es Fernández Segado quien suscribe, a continuación, la se- 
gunda de las dos ponencias suyas que recoge la monografía, «El Regla- 
mento de la Tropa y Marinería Profesionales» (pp. 144-184). Este artículo 
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ha sido tambitk publicado con el título «El régimen jurídico de la Tropa y 
Marinería profesionales de las Fuerzas Armadas», en Boletín de Informa- 
ción CESEDEN, Ministerio de Defensa, núm. 235, 1994, pp. 53-80. 

Trata en ella un tema colateral al del servicio militar propiamente di- 
cho, como es la regulación jurídica del militar de empleo de la categoría 
de Tropa y Marinería, según el Real Decreto 98411992, de 31 de julio. Y 
decimos colateral porque si del enunciado del libro -El Servico Militar: 
aspectos jurídicos y socio-económicos- 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 única- 
mente por los militares de reemplazo y aquellos otros que lo hacen en la 
modalidad de servicio para la formación de cuadros de mando. Los mili- 
tares de empleo de Tropa y Marinería son profesionales regulados por la 
Ley 17/1989 y el Reglamento antes citado, por lo que, desde un punto de 
vista puramente dogmático, la ponencia no es del todo acorde con el con- 
texto de la obra en la que se inserta. 

No obstante la apreciación anterior, hay que decir que su contenido es 
excelente. Después de señalar la líneas vertebradoras del régimen jurídico 
general de los militares de empleo -Oficiales y Tropa y Marinería en- 
cuadrados con anterioridad en las Escalas de Complemento o Reserva 
Naval y Voluntariado especial, respectivamente- que surge de la Ley 
17/1989, y a los que confiere el carácter de militares profesionales no de 
carrera, con una vinculación a las Fuerzas Armadas a través de compro- 
misos temporales, se detiene en el análisis exhaustivo del Real Decreto 
984/1992, como norma de desarrollo de aquéllos con categotia de Tropa 
y Marinería. 

En él, Fernández Segado realiza un estudio pormenorizado del Regla- 
mento, del que seiiala sus aspectos esenciales, y que resume en una serie 
de directrices básicas 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 disposición normati- 
va, referidos a trayectoria profesional, régimen de destinos, situaciones 
administrativas, régimen de vida, derechos y deberes, promoción profe- 
sional, y, por último, condiciones de reincorporación a la vida civil, con- 
cluye este valioso, extenso y auténtico análisis exegético de la norma es- 
tudiada. 

El General Auditor y Jefe de la Unidad de Estudios e Investigación 
del Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario de la Cruz 
Roja Española, José Luis Rodríguez-Villasante y Prieto, es quien suscribe 
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la ponencia «Problemática del empleo del personal militar en acciones 
fuera del territorio nacional. La utilización 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 el contenido de este artículo sea especialmente valioso. 

Uno de los aspectos más controvertidos de la participación militar es- 
pañola, a raiz del conflicto del Golfo Pérsico, en misiones internaciona- 
les, es, sin duda, el grado de preparación, adiestramiento y formación de 
los militares de reemplazo que participan en ellas. 

Por ello, su análisis, en este caso, aunque sea materia muy específica 
del servicio militar, no deja de ser oportuno y actual. Comienza con la 
descripción de los presupuestos constitucionales «habilitantes» del em- 
pleo de las Fuerzas Armadas en acciones fuera del territorio nacional, 
cuestión no pacífica al no existir un precepto expreso que lo mencione, 
pero que correctamente fundamenta no sólo en el artículo 8.1 sino en 
otros como el 63.2 y 3,94,96.1 o 97 de nuestra Carta 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 artículo 9. Continúa con el estudio del 
sistema que Naciones Unidas mantiene como garantía 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- 
sición de la legislación española que prevé tal eventualidad. En esta últi- 
ma, el General Rodríguez-Villasante, partiendo de una obligada referen- 
cia a la Ley 17/1989, y con un adecuado tratamiento del modelo de servi- 
cio militar vigente, expone el supuesto excepcional de la utilización del 
personal de reemplazo en misiones de mantenimiento de la paz y seguri- 
dad internacionales, según lo dispuesto en el artículo 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, em- 
quecedor y fundamentalmente útil. 

Ignacio Cosidó, Licenciado en Ciencias Políticas y analista del Grupo 
de Estudios Estratégios, es el autor de la breve ponencia (pp. 231-245) 
que se inserta a continuación, titulada <<Modelos de servicio militar». No 
es, desde luego, su mejor trabajo (baste con recordar el excelente artículo 
«El coste del Ejército profesional», en «La reforma de las Fuerzas Arma- 
das y el servicio militar», cit., pp. 141.152). Con una descripción muy su- 
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cinta de los diferentes modelos de servicio militar «que han ido adoptan- 
do las diferentes civilizaciones» (Egipto, Grecia, Roma, feudalismo, naci- 
miento del Estado moderno y Revolución francesa), a modo de introduc- 
ción histórica, y un resumen de la evolución en nuestro país (Constitucio- 
nes de 1812, 1837, 1845, 1856 y 1869, Restauración, Dictadura de Primo 
de Rivera y II República), 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 reflexión, a modo de epflogo, en el sentido que «la cuestiún sobre qué 
modelo de servicio militar nos proporciona el máximo grado de seguridad 
al mínimo coste social y económico posible es un debate que no debería 
cerrarse nunca». 

La ponencia siguiente, «Grado de profesionalidad y reducción de 
efectivos (El caso del Ejército de Tierra)» (pp. 247-274), del General y 
Secretario Permanente del CESEDEN, Miguel Alonso Baquer, se caracte- 
riza por el denominador común de la profesionalidad que se contiene en 
ella. Desde una perspectiva sociológica, el trabajo se estructura, como 
bien senala el propio autor, en dos partes bien definidas. 

En la primera, donde no faltan interesantes cuadros y datos estadísti- 
cos, presta atención a la reducción de efectivos, para apuntar, desde el 
modelo mediterraneo de Fuerzas Armadas, la incidencia del problema de- 
mográfico, con especial referencia a dos propuestas -francesa e italia- 
na- al respecto, y concluir con algunas reflexiones ideológicas sobre el 
grado de profesionalidad y el panorama sociológico según los modelos de 
investigación sobre los Ejércitos. 

En la segunda parte, contrasta lo que denomina el «horizonte vigente 
de la obligatoriedad del servicio» con el «horizonte incoado de la profe- 
sionalidad», aplicado al caso concreto del Ejército de Tierra, y donde in- 
cluye numerosas cifras y cálculos numéricos que ayudan, facilitan y apo- 
yan las consecuencias que produciría el cambio desde la obligatoriedad 
hacia la profesionalidad. 

En este orden de cosas, pero desde un análisis económico, se inserta 
el excelente estudio «Indices de voluntariedad para el servicio militar: 
una visión desde la economía política» (pp. 275.295), del que es autor 
Pedro Puy Fraga, Profesor de Economía Política y Hacienda Pública de la 
Facultad de Derecho de la Universidad de Santiago. 

En él, Puy Fraga se centra en conocer «cuál es la incidencia en el cos- 
te de implantación de un servicio militar voluntario de los índices de vo- 
luntariedad para la participación en el servicio militar». Es un aspecto 
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concreto de otro trabajo del autor que con el título <La economía política 
del servicio militar», fue publicado en Cuatro aspectos de la Defensa Na- 
cional (una visión universitun‘a), Monografías del Ceseden, Ministerio de 
Defensa, Madrid, 1993, (pp. 137-165), y también en Boletín de Informa- 

ción del CKSEDEN, Ministerio de Defensa, núm. 227, Madrid, 1992 (pp. 
9-29). Si en éste realizó una aproximación económico-política ala amplia 
problemática que plantea la opción servico militar obligatorio o volunta- 
rio, en la ponencia que comentamos, partiendo del marco general expues- 
to en aquél, utiliza el planteamiento teórico para el cálculo del coste pre- 
supuestario de la implantación de voluntariado en relación a la cuestión 
demográfica, para, a continuación, descender a los datos específicos en 
España (con aportación de interesantes cifras demográficas), con el que 
llega a la conclusión de que «el servicio militar obligatorio es costoso 
desde el punto de vista social, si bien presupuestariamente puede resultar, 
para el Gobierno, más barato». No falta, al final del trabajo, una biblio- 
grafía básica sobre el tema tratado. 

La monografía concluye con la ponencia «Defensa y opinión pública 
en la España actual» (pp. 297-3 1 l), de la que es autor el Coronel y Profe- 
sor del CESEDEN, Gonzalo Parente Rodríguez. Autor de interesantes es- 
tudios estratégicos, en este artículo trata de valorar el grado de interés de 
la opinión pública, determinado para el año 1993, para lo cual distingue 
tres aspectos a considerar, como son la difusión de la política de defensa 
nacional (político), el «calado» de estos temas en los medios de comuni- 
cación social (informativo) y el resultado de las encuestas de opinión diri- 
gidas a medir el interés de la sociedad española hacia la defensa (opi- 
nión). De ellas, hay que destacar la última, donde abundan los datos esta- 
dísticos sobre temas tan interesantes como el grado de acuerdo o no con 
el envío de tropas españolas en misiones de paz de la ONU, composición 
de las Fuerzas Armadas en orden a la profesionalidad o, en fin, el número 
de noticias, relacionadas con lo militar, aparecidas en la prensa nacional. 

No queda más que felicitar muy especialmente al editor, el Profesor 
Fernández Segado, por el esfuerzo y empeño en la publicación del libro 
(con una tipografía y presentación inmejorables), y, en general, a todos 
los partícipes en el mismo, que hacen de él una obra oportuna, actual y, 
ante todo, útil, con la pretensión -conseguida- de dar, desde múltiples 
perspectivas, una visión global y unitaria a la problemática -discutida- 
del servicio militar en España. 

Santiago Prados Prados 
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OLIVER ARAUJO, J. : La objeción de conciencia al servicio milirar, 
Madrid, Civitas, 1993,505 pág. 

1. El autor es Catedrático de Derecho Constitucional de la Universi- 
dad balear, siendo éste libro su segundo ejercicio a la oposición a dicha 
Cátedra, aunque con ciertas modificaciones. No es precisamente un autor 
necesitado de presentación, pues ha publicado numerosos estudios, de en- 
tre los que destaca una monografía que, según extendida opinión, es el 
más acabado estudio en nuestra doctrina sobre el recurso de amparo. 

Como señala en el prologo el profesor López Guerra, a la sazón vice- 
presidente del Tribunal Constitucional y maestro del autor, en el libro se 
analiza «el sentido cultural de la objeción 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 análisis un valor no meramente académico por cuanto tiene por objeto 
un derecho que afecta de forma directa y cotidiana a los ciudadanos. 

11. La Constitución española de 1978 reconoce el derecho a la obje- 
ción de conciencia al servicio militar en su artículo 30.2. Hasta 1984 di- 
cho derecho no encontró desarrollo legislativo, que se logró a través de la 
Ley 48/1984, reguladora de la objeción de conciencia y de la prestación 
social sustitutoria, y de la Ley Orgánica 8/1984, de régimen penal y régi- 
men de recursos en caso de objeción de conciencia. Este nuevo derecho 
constitucional de todos los españoles y su correspondiente desarrolla le- 
gal no mereció tampoco un tratamiento jurídico en profundidad en nues- 
tra doctrina hasta la obra, ciertamente rigurosa y exhaustiva, del profesor 
Millán Garrido (La objeción de conciencia al servicio militar, Tecnos, 
Madrid, 1990). A ella siguió una sucesión de monografías y artículos 
científicos, de la más diversa autoría y de desigual valor, sobre tan pole- 
mico tema, de entre los que destaca con brillo propio La objeción de con- 
ciencia al ser-vicio milirar del constitucionalista Cámara Villar (Civitas, 
Madrid, 1991). La última aportación a esa amplia bibliografía la constitu- 
ye este reciente estudio de Joan Oliver Araujo, publicado en Civitas en 
septiembre de 1993. 
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La obra incluye un repertorio bibliográfico con aproximadamente 
800 referencias, lo que es una muestra del interés que despierta la obje- 
ción de conciencia en general y al servicio militar en particular en nues- 
tra sociedad y en nuestra doctrina. Es cierto que sólo medio centenar 
(todo lo más) de esas publicaciones son en verdad relevantes, siendo las 
demás meramente expositivas del régimen legal o reiterativas de opinio- 
nes doctrinales, con escasas aportaciones originales. Limitándonos a ese 
medio centenar de estudios, puede decirse que esta prolífica literatura 
sobre objeción de conciencia generada en los últimos años, en líneas ge- 
nerales, merece un juicio positivo, pero no puede ignorarse que toda ella 
tiene en común una serie de defectos y carencias, lo que nos lleva en es- 
ta reseña a realizar una crítica que va más allá del estudio concreto que 
el profesor Oliver realiza, extendiéndose a toda la producción científica 
que la objeción de conciencia al servicio militar ha generado entre noso- 
tros. 

Como crítica general a toda esa producción puede señalarse ya de en- 
trada que, quizás por inercia de los primeros estudios, todas las monogra- 
fías se centran en unos determinados aspectos y dejan de lado otros de 
singular importancia, como la prestación social sustitutoria, el régimen 
penal, un régimen disciplinario «impropio y de dudosa efectividad» (y 
que, en la práctica, no se aplica), la construcción de una teoría 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 crítica fácil e irreflexiva, como en ocasiones 
se ha hecho. Y cuando la literatura que existe sobre el derecho es tan 
abundante, bien podría exigirse que la doctrina empiece a colmar estas la- 
gunas, lo que todavía no se ha hecho de un modo acabado. 

III. En este contexto bibliográfico, pues, se inserta la obra reseñada, 
que se centra en el estudio de las coordenadas constitucionales de la obje- 
ción de conciencia. Se inicia el libro con una introducción, en la que se 
hacen una serie de consideraciones generales sobre la objeción de con- 
ciencia, unas referencias al Derecho Comparado y al Derecho Intemacio- 
nal, así como un rastreo de antecedentes históricos, prestando especial 
atención a la situación durante el régimen anterior y en el período post- 
constitucional pero previo al desarrollo legislativo, para centrarse así en el 
estudio detenido del régimen legal vigente sobre objeción de conciencia, 
para lo cual se expone la jurisprudencia y las distintas respuestas doctri- 
nales que se han elaborado, así como la práctica administrativa (siendo 
esto consecuencia de un notable esfuerzo del autor, que merece ser alaba- 
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do), para por último proponer la que, en su opinión, es la solución más 
acorde con una lectura generosa de la Constitución. 

IV. Respecto de los motivos en los que cabe fundamentar legalmen- 
te la objeción de conciencia, realiza el autor un estudio de cada uno de 
ellos (religiosos, éticos, humanitarios, filosóficos «U otros de la misma 
naturaleza»), si bien precisa que, en la práctica, y salvo excepciones, en la 
conciencia del objetor confluirán hasta la confusión motivos de distinto 
tipo, conforme a la concepción del mundo que ese sujeto tenga. Se mues- 
tra asimismo partidario, frente ala tesis de un importante sector doctrinal, 
de la admisibilidad en nuestro Derecho de los motivos políticos, siempre 
y cuando afecten a la conciencia del individuo, pues los considera incfui- 
bies dentro de la coletilla legal «U otros de la misma naturaleza». 

V. Reconocida por el Consejo al solicitante la condición de objetor, 
éste quedará eximido de sus obligaciones militares pero debiendo, como 
contraprestación, realizar la prestación social sustitutoria, que tiene una 
duración de trece meses -frente a los nueve del servicio militar, superior 
duración que el Tribunal Constitucional ha admitido como una de las «de- 
bidas garantías»-. Dicho servicio sustitutorio habrá de consistir en acti- 
vidades de utilidad pública que no requieran el empleo de armas ni su- 
pongan dependencia orgánica de instituciones militares, sin que en nin- 
gún caso las actividades en que consista esa prestación social puedan in- 
cidir negativamente en el mercado de trabajo. 

En el análisis de esta problemática, se echa de menos en la obra un 
tratamiento en profundidad de la prestación social sustitutoria, que plan- 
tea numerosos problemas, algunos de los cuales la doctrina hasta ahora ni 
siquiera se ha planteado, quizás por ignorancia de la realidad. Así, 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 práctica, aparte de ser bastante 
discutible que no estén incidiendo de forma negativa sobre el mercado de 
trabajo, son «fantasmas», pues el objetor o bien no aparece por allí o bien 
lo hace solo durante un par de horas, siendo éste uno de los motivos que, 
junto a la ausencia de garantías eficaces (ipueden existir?) de la sinceti- 
dad del que objeta, explican el importante crecimiento anual del número 
de objetores, hasta el punto de empezar a poner en peligro el modelo vi- 
gente de Fuerzas Armadas. 

VI. En cuanto a la controvertida cuestión de si el derecho a la obje- 
ción de conciencia es un derecho fundamental o un derecho constitucio- 
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nal autónomo pero no 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 objeción de concien- 
cia al servicio militar un derecho constitucional autónomo pero no funda- 
mental. Ello supone, ajuicio del autor, un giro sensible en la jurispruden- 
cia, convirtiendo a la objeción de conciencia al servicio militar en un de- 
recho de «segunda categoría», no fundamental, considerando por ello que 
ese importante salto intelectual estaba necesitado de una «mayor funda- 
mentación», 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 sólida argumentación, que la objeción de conciencia al 
servicio militar es un derecho fundamental, hasta el punto de que estima 
que, de no existir el reconocimiento del artículo 30.2 CE, tal derecho en- 
contraría amparo en el artículo 16 (libertad ideológica y religiosa), inter- 
pretado de conformidad con los textos internacionales. Ello no permitiría 
sin embargo afirmar que el artículo 16 reconozca un derecho general a la 
objeción de conciencia, pues ello habría que determinarlo en cada caso, 
atendiendo a dos criterios: a) el contenido de los acuerdos internacionales 
en materia de derechos humanos ratificados por España (artículo 10.2 
CE); b) si resulta vulnerado algún bien constitucional. Con ello, sienta las 
bases para formular una cierta teoría general de la objeción de conciencia, 
lo que no es poco, dado que la doctrina por lo general a rehuido cualquier 
pronunciamiento sobre tan ardua cuestión. 

VII. En cuanto al imperativo constitucional de que el derecho a la 
objeción de conciencia al servicio militar sea regulado «con las debidas 
garantías», siguiendo al sector doctrinal mayoritario y al propio Tribunal 
Constitucional, considera que son, por una parte, garantías de que no se 
va a hacer falsa alegación del derecho como vía fraudulenta para escapar 
de las obligaciones militares y, por otra, garantías para el objetor. Es de 
lamentar que el profesor Oliver no vaya más allá, como no lo ha hecho 
tampoco ningún autor entre nosotros, y no analice, por ello, el notable 
problema que plantea este derecho -y en general toda objeción de con- 
ciencia, aunque esta modalidad de una forma especial-: el del abuso del 
derecho. 

En efecto, un análisis que no peque de ingenuo de las estadísticas y 
un mínimo 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 -trizas por encima del 50%- de los que se declaran objeto- 
res son lo que ellos mismos llaman objetora lighr, dicho de otro modo, 
personas que rehusan el servicio militar por razones no de conciencia (si- 
no de conveniencia) y utilizan la vía que les abre el artículo 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 más diversos autores que han tratado el tema, del mismo 
modo que la jurisprudencia romana ante la compra por los esclavos de su 
propia libertad, «cierran los ojos» (coniventibus oculis). 

Y si la doctrina no se ha parado como debiera en esta cuestión, que 
poco tiene de teórica, es probablemente por entender que excede del cam- 
po del Derecho y, desde luego, no puede negarse que se trata de una cues- 
tión esencialmente sociológica pero que tiene también relevancia en el 
mundo del Derecho en cuanto que informa al jurista que un aspecto de te- 
oría general del derecho subjetivo -el abuso- tiene en este caso una 
enorme relevancia práctica, por lo que exige de aquél una especial aten- 
ción, que por ahora ningún autor le ha prestado. No debe olvidarse que 
cuando se abusa de un derecho constitucional, declarándose objetor quien 
realmente no lo es de alguna manera se abusa de la Constitución 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 demás, aventurado afirmar que las garantías exis- 
tentes frente al abuso del derecho son perfectibles, pues existen segura- 
mente prácticas y mecanismos jurídicos más adecuados para evitar ese 
abuso del derecho sin que por ello resulte lesionada la conciencia y su na- 
tural impenetrabilidad; lo que quizás no existe-y sobre todo, no ha exis- 
tido, con lo que, con el tiempo, el problema se ha sobredimensionade 
es voluntad política de hacerlo y hoy quizás ésta por sí sola ya no sea su- 
ficiente. 

El propio autor del libro reseñado no ignora, sin embargo, la grave 
problemática del abuso del derecho pues, respecto de la práctica del Con- 
sejo sobre el reconocimiento o no de la condición de objetor, dice que «es 
prácticamente imposible dar mayores facilidades» (p. 347) lo que condu- 
cirá, «en bastantes casos, a reconocer la condición de objetores a ciudada- 
nos en cuya conciencia no hay ningún obstáculo al uso militar de las ar- 
mas» (p. 338) pero resuelve tan importante cuestión señalando que ése 
es, posiblemente, «el tributo que hay que pagar para proteger a las con- 
ciencias sinceras», afirmación que resulta discutible y que, en todo caso, 
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exige, en línea con una obra tan sólidamente construida como esta, un es- 
tudio y un razonamiento exhaustivos que por desgracia ni el autor ni la 
doctrina en general han realizado. 

VIII. Presentada la solicitud -II castellano o cualquier idioma au- 
tonómico- antes de los dos meses inmediatos anteriores a la fecha seña- 
lada para la incorporación, se produce la suspensión del ingreso en las 
Fuerzas Armadas. Salvo que los motivos alegados no se encuentren entre 
los admitidos por la ley o que se observe con nitidez una contradicción 
entre lo declarado y la conducta vital socialmente conocida del solicitan- 
te, el 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 alas formas y los plazos, las gamntí- 
as que otorga al solicitante respecto de la imparcialidad y objetividad con 
que será juzgada su pretensión, y la gratuidad». En cuanto a la necesidad 
de alegar en la solicitud los motivos de conciencia, no considera el autor 
-siguiendo así al sector doctrinal mayoritario y al propio Tribunal Cons- 
titucional- que sea contrario al artículo 16 CE («nadie podrá ser obliga- 
do a declarar sobre su ideología, rel igión o creencias»), lo que funda- 
menta con un rigor con el que hasta ahora no se había abordado el proble- 
ma. También resulta de interés su estudio de las denominadas «declara- 
ciones colectivas», atendiendo a la práctica del Consejo al respecto, de 
enorme flexibilidad (hasta rozar la ilegalidad) antes del pronunciamiento 
del Tribunal Constitucional, y más rigurosa con posterioridad. 

Pasando ya al estudio de las garanúas concretas, hay que decir que, 
para el caso 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- 
derándolas conformes a la Constitución y reconociendo que «serán» has- 
tante inútiles en la práctica. 

IX. La legislación vigente no reconoce la objeción sobrevenida, si- 
no que sólo se puede objetar antes o después -nunca durante- de la re- 
alización del servicio’militar. El Tribunal Constitucional consideró, des- 
pués de ponderar los bienes constitucionales en juego, que tal suspensión 
temporal del ejercicio del derecho era constitucionalmente legítima. Fren- 
te a tal interpretación, el autor estima, tras un detenido análisis de la juris- 
prudencia constitucional y una exposición exhaustiva de los argumentos a 
favor y en contra de la prohibición de la objeción sobrevenida, que dicha 
prohibición es inconstitucional «pues no sólo limita o restringe el dere- 
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cho, lo cual sería admisible, sino que prohibe absolutamente su ejercicio» 
durante un cierto tiempo. Por ello, propone, siguiendo la línea argumenta1 l 
de los Magistrados disidentes de la Sentencia 160/1981, una reforma le- 
gislativa en el sentido de reconocer la objeción sobrevenida si bien esta- 
bleciendo unas garantías adicionales reforzadas para dificultar de forma 
razonable su ejercicio pero sin llegara negarlo. 

X. El estudio que Oliver Araujo realiza del Consejo Nacional de 
Objeción de Conciencia es muy completo y abarca tanto su naturaleza co- 
mo su organización, funciones y composición, siendo especialmente inte- 
resante su análisis de las resoluciones, favorables y desfavorables, así co- 
mo de la práctica del Consejo alo largo de estos años. 

Uno de los aspectos más valiosos del libro del profesor oliver es el re- 
lativo a las garantías del derecho, a lo que con seguridad no es extraño el 
hecho de que sea uno de los mejores especialistas españoles sobre el re- 
curso de amparo. Puesto que hoy es doctrina común que un derecho vale 
lo que valen sus garantías, se comprenderá la importancia de éstas. Par- 
tiendo de tal principio, distingue el autor entre garantías jurisdiccionales y 
no jurisdiccionales, para analizar ambas de modo detenido, si bien cen- 
trándose, como es natural, en las primeras. 

Y en cuanto a ellas, considera, apoyándose en buenas y argumentadas 
razones, que es posible interponer recurso contra la resolución denegato- 
ria del Consejo no sólo por la vía preferente y sumaria (propia de los de- 
rechos fundamentales) que le señala el artículo 1” de la Ley Orgánica 
811984 sino también por el procedimiento contencioso-administrativo or- 
dinario, tesis de importantes consecuencias prácticas especialmente para 
el caso de que transcurra el plazo de diez días desde la notificación de la 
resolución denegatoria y no el plazo exigido para el recurso contencio- 
so-administrativo ordinario. En todo caso, agotada la vía 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 el fallo denegatorio de amparo, recurso ante el Tribunal 
Europeo de Derechos Humanos, lo que justifica con la práctica de la Co- 
misión Europea. 

XI. La valoración general del autor de la legislación sobre objeción 
de conciencia es positiva, aunque una mayor fidelidad al proyecto de ley 
alternativo presentado por el Grupo Socialista desde el «horizonte utópi- 
co» de la oposición en 1981 y una mayor atención a posteriores proposi- 
ciones de Ley habrían proporcionado un resultado final más progresista y 
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menos controvertido, especialmente en lo relativo al régimen penal (exce- 
sivamente riguroso), al tratamiento de la objeción sobrevenida (que debió 
haberse admitido) y a la duración del servicio sustitutorio respecto del 
servicio militar (que debió equipararse y no ser superior). 

Pone de relieve, por lo demás, que no puede cerrarse los ojos ante el 
amplio descontento y sonoro rechazo por los colectivos de objetores, pues 
señala que si una ley de objeción de conciencia no es aceptada por los ob- 
jetores habrá fracasado en su misión fundamental, que es la integración 
de la disidencia, no siendo en este caso el respaldo de la mayorfa parla- 
mentaria un síntoma seguro de la eficacia social de la norma. 

En cuanto ala jurisprudencia, señala que sus ambigüedades, limitacio 
nes e inconsistencias tienen su explicación en la constitucionalización am- 
bigua y timorata de la objeción de conciencia, así como en una legislación 
un tanto malabarista. Destaca, en la misma línea, que las dos sentencias 
del Tribunal Constitucional han sido discutidas no sólo por la doctrina 
científica sino por algunos de los Magistrados del Tribunal Constitucional 
a través de tres importantes Votos Particulares por lo que es difícil que ha- 
yan podido zanjar definitivamente tan importante problema jurídico, sino 
que es posible que «no signifiquen más que un punto y seguido en el deve- 
nir histórico del reconocimiento legal de la objeción de conciencia». 

XII. Finalmente, no quiero dejar de insistir en que las observaciones 
que formulo lo son más bien a toda la produción científica sobre objeción 
de conciencia, no limitandose, al libro reseñado. 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 cierto 
punto y aparte. Estudiados con rigor y exhaustividad por una abundantísi- 
ma doctrina algunos de los más relevantes aspectos de la objeción de con- 
ciencia, es preciso prestar ahora una mayor atención a otros que de algún 
modo han sido sistemáticamente 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 aún 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 cuestión en 
la doctrina y en la jurisprudencia constitucional, y aun en la práctica del 
Consejo Nacional de objeción de Conciencia, sino que no rehuye el pro- 
nunciarse sobre cual es, a juicio del autor, la solución más acertada, lo 
que le lleva a discrepar en ocasiones de la doctrina mayoritaria o del pro- 
pio Tribunal Constitucional, basándose siempre en motivos muy fnnda- 
dos, y dotados por lo general de una gran «fuerza persuasiva». 
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La obra en general se caracteriza por diseccionar cuidadosamente ca- 
da uno de los problemas que aborda, analizándolos así con rigor cientíh- 
co; por utilizar siempre argumentaciones sólidamente construídas y por 
estar muy bien documentada. Por todo ello, puede concluirse que el pro- 
fesor Oliver Araujo, cuyo interes por la objeción de conciencia en general 
se inició hace ya muchos años cuando comprendió que era «absolutamen- 
te imprescindible aceptar una fuente ética del comportamiento humano 
incluso por encima de la legalidad democrática», ha conseguido, en efec- 
to, su objetivo de contribuir «como ciudadano y como constitucionalista» 
a resolver los muchos problemas que plantea la objeción de conciencia y 
además lo ha logrado, en línea con trabajos anteriores de solidez semejan- 
te, con notable éxito, por lo que sólo cabe felicitarle, así como a Editorial 
Civitas por el acierto y la oportunidad de la publicación. 

Joaquín Brage Camazano 
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LÓPEZ MARTfN, A. G.: Embargo y bloqueo aéreo en la práctica reciente 
del Consejo de Seguridad: del Conflicto del Golfo al caso de Libia. En, 
Revista Española de Derecho Internacional, vol. XLVI, núm. 1, 1994, 
págs. 39-59. 

El interesante artículo de la Profesora López Martín examina la evo- 
lución de la actitud del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas al 
afrontar las últimas graves alteraciones del orden jurídico 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 ámbito, pasa a estimar que las principales 
agresiones producidas últimamente 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 restauración del orden jurídico violado, 
respuesta que se incardina, fundamentalmente, en el bloqueo de las rela- 
ciones económicas y de las comunicaciones, por estimarlas las más efíca- 
ces a la finalidad perseguida, acogiendo entre ellas las acciones que para- 
lizan las actividades aeronáuticas de los sancionados. 

Sentando la exclusividad de las Naciones Unidas para ejercer las acti- 
vidades de sanción 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 situación de Yugoslavia y 
la actitud de Libia en relación con el terrorismo internacional, estima la 
autora que el Consejo de Seguridad ha evolucionado, poniendo en marcha 
las facultades que le otorga el Capítulo VII de la Carta, y en especial sus 
artículos 41 y 42, optando, fundamentalmente, por la imposición de san- 
ciones económicas que, en ocasiones, han de ser apoyadas con medidas 
de fuerza al objeto de hacer efectivas las anteriormente impuestas. 

Las sanciones económicas recogidas en el artículo 41 se aplican, se- 
gún razona la Profesora López Martín, 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 prohibición expresa del uso de la fuerza consagrada en el ar 
título 2.4 de la Carta, ha quedado reducido a una operación pacífica cuya 
finalidad es prevenir la entrada y salida de buques hacia y desde los puer- 
tos del Estado sancionado, con el fin de ejercer presión económica y polí- 
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 analógicamente aplicado al bloqueo aéreo, por lo que estima 
que nos hallamos ante medidas que no implican el uso de la fuerza arma- 
da, sino ante medidas económicas reforzadas por su posible empleo, pero 
sin identificarse con una auténtica sanción militar. 

Seguidamente examina el conflicto del Golfo, en el que aprecia la do- 
ble violación de la prohibición del recurso a la fuerza contra la integridad 
de un Estado y la de la obligación del arreglo por medios pacíficos de las 
controversias internacionales, recogidas en los apartados 4 y 3 del artícu- 
lo 2 de la Carta, junto con el quebrantamiento de ia inviolabilidad de las 
misiones diplomáticas y la toma de rehenes. Desde aquí el artículo publi- 
cado examina la evolución de la actitud del Consejo de Seguridad, desde 
la Resolución 660, de 2 de Agosto, hasta la 678, de 28 de Noviembre, fo- 
das ellas de 1990, examinando el cambio operado desde unas medidas 
provisionales al amparo del artículo 40, hasta la aplicación 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 última Resolución citada. 

Al examinar la crisis de los Balcanes, detiene sus consideraciones en 
el año 1993, estimando que, tras el fracaso de la Comunidad Europea y de 
la Conferencia sobre Seguridad y Cooperación en Europa, la actuación 
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 Resolución 713, de 25 de Septiembre de 1991, plantea tambien 
una evolución de las medidas a adoptar que se inicia con el reconocimien- 
to de que la situación en la antigua Yugoslavia supone una amenaza para 
la paz y seguridad internacionales que permite acogerla en el Capítulo 
VII de la Carta, y, en consecuencia, la adopción 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 exclusión el espacio aéreo sobre 
Bosnia-Herzegovina, en cuyo mantenimiento se llega al empleo de la 
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fuerza armada con derribo de aeronaves militares de las fuerzas en con- 
flicto, y que, en el tiempo contemplado en el trabajo que se comenta, con- 
cluye con el bloqueo total, que implica la prohibición de importaciones, 
exportaciones y transacciones financieras, y la interrupción total de co- 
municaciones marítimas, aéreas, terrestres y fluviales, salvo las que fue- 
ran necesarias para aplicación de medidas de carácter humanitario, acti- 
tud que la autora subraya como corroboración de su criterio de que el 
Consejo de Seguridad ha cambiado de orientación en su política sancio- 
nadora, afumándose en su papel de guardián del orden internacional. 

Seguidamente examina el asunto Lockerbie, y partiendo de la declara- 
ción del Presidente del Consejo de Seguridad que condenó el atentado te- 
rrorista haciendo un llamamiento a todos los Estados para que cooperasen 
en la persecución y aprehensión de los responsables, estudia la evolución 
de las actitudes del Reino Unido y los Estados Unidos, y la intervención 
de Francia como consecuencia del atentado contra el vuelo no 772 de la 
compañía U.T.A., y examina el comportamiento del Consejo de 
Seguridad en relación con Libia y la actitud del Tribunal Internacional de 
Justicia ante la iniciativa de este último Estado para establecer un meca- 
nismo de arreglo de controversias según los términos del artículo 14 del 
Convenio de Montreal de 1971, sobre Supresión de Actos Ilícitos contra 
la Seguridad de la Aviación Civil Internacional, que declinó el ejercicio 
de su competencia para imponer medidas provisionales, El Consejo de 
Seguridad, cuya actitud, como recoge la autora, fue muy discutida, adop 
tó las resoluciones que exhortaban al Gobierno libio a cooperar en la per- 
secución de los hechos y, más tarde, urgió la extradición de los posibles 
culpables, responsabilizando a Libia de actos de terrorismo. Por la 
Resolución 748, de 31 de Marzo de 1992, se valora la actitud como cons- 
titutiva de una amenaza para la paz y se equiparan los actos de terrorismo 
al uso ilegítimo de la fuerza, sobre cuyo soporte se asientan nuevas medi- 
das análogas a fas consideradas, -boicot aéreo salvo para fines humani- 
tarios, y embargo de armas y equipo militar-, para llegar finalmente ala 
Resolución 883, de ll 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 economía libia, el petróleo y el gas, con aplicación 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 adopción 
de la Resolución 883, ll 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 tardío sobre este asunto. 
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Como conclusión, la Profesora López Martín considera que por la 
práctica de los últimos años, 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 solución de las controversias, 
llegando incluso a actuar en lo que, en principio, eran conflictos internos, 
todo lo cual ha llevado a una activación de la aplicabilidad del Capítulo 
VII de la Carta de San Francisco, y muy en concreto las disposiciones de 
los artículos 41 y 42, cerrando sus conclusiones con la valoración de la 
transcendencia económica del sistema de transporte aéreo, y la conse- 
cuencia de la actitud del Consejo al prestarle especial atención y aplicar 
el embargo y bloqueo aéreos para lograr el aislamiento del Estado sancio- 
nado como uno de los medios más eficaces para obligar a un Estado in- 
fractor a volver a un comportamiento lícito. 

Javier Aparicio Gallego 



Rassegna della Giustizia Militare. Anno XX, núms. 1-2, gennaio-aprile, 
1994. 

Se publican en este número de la prestigiosa revista de la Magistra- 
tura militar italiana, dos estudios sobre temas jurídico-militares. El prime- 
ro, firmado por Pier Paolo Rivello, lleva por título: “Un intento de profun- 
dización sobre la noción de delito exclusivamente militar”. Parte el autor 
del análisis crítico del artículo 37 del Código Penal Militar de Paz italiano 
y de la bipartición entre “delitos exclusivamente militares” y “delitos ob- 
jetivamente militares”, con examen de las diversas posiciones doctrinales 
sobre la materia, conclyendo que el análisis de los delitos exclusivamente 
militares no puede prescindir de la necesaria comparación con las demás 
ramas del derecho. Esta confrontación con otros sectores jurídicos evi- 
dencia como la individualización de delitos considerados “exclusivos” en 
relación con un determinado subsistema penal, caracterizado por la espe- 
cialidad respecto a la normativa común, no constituye una “extravagan- 
cia” del Código Penal Militar de Paz sino que responde a la fundada exi- 
gencia de garantizar adecuadamente la tutela de íntereses que se juzgan 
“exclusivos”, en cuanto peculiares de un sector específico. Se adentra, se- 
guidamente, el articulista en el origen histórico de la noción de “Delito 
exclusivamente militar” con cita de la definición de Arrio Menandro y del 
Código penal Zanardelli de 1889. Destaca el autor la influencia de Di 
Vico en los Códigos Penales Militares de 1941. Venditti ha precisado que, 
mientras la noción de delito objetivamente militar no cumple una función 
calificadora, pues es militar en cuanto al objeto también el delito exclusi- 
vamente militar, resulta correcto el recurso a la noción de delito militar 
pluriofensivo (contraponiendo tal delito al exclusivamente militar). El ci- 
tado artículo 37 del Código italiano considera delito exclusivamente mili- 
tar el integrado por un hecho que, en sus elementos materiales constituti- 
vos, no esta -en todo o en parte- previsto como delito en las leyes penales 
comunes. Pero el concepto aflora en la circunstancia atenuante que se 
concede al militar que no ha cumplido treinta dias de servicio armado, 
cuando cometa un delito exclusivamente militar (artículo 48.2) o en la 
provocación para cometer delitos militares (art.212). Comenta el autor los 
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problemas que plantea la participación de un “extraño” en los delitos ex- 
clusivamente militares. 

Por otra parte, la comisión de un delito exclusivamente militar no se 
considera como indicativa de una especial peligrosidad, sino de la diticul- 
tad de adaptación del sujeto activo a la institución militar. Desde el punto 
de vista criminológico existe la convicción de que los delitos que ofenden 
un interés únicamente militar denotan un tipo de d&ncuencia que es pro- 
fundamente diverso respecto a la delincuencia común. A continuación se 
examinan los delitos militares de desobediencia y de deserción como de- 
litos exclusivamente militares, concluyendo que no basta una vaga seme- 
janza entre un delito común y otro militar para negara este último la con- 
dición de delito exclusivamente militar. Uno de los métodos más seguros 
para identificar esta clase de delitos consiste en examinar la “ratio” que 
conduce a limitar solo a tales infracciones la aplicabilidad de la atenuante 
que se reconoce al militar que no ha cumplido treinta días de servicio mi- 
litar. 

El segundo estudio, publicado por Camilla Di Iasi, se titula 
“Consideraciones y perplejidad en relación con la creación del Tribunal 
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia”. Se refiere, naturalmente, al 
Tribunal Penal Internacional creado por la Resolución 827 de 25-5-1993 
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, para juzgar a los res- 
ponsables de las graves violaciones del Derecho Internacional 
Humanitario cometidas en el territorio de la ex-Yugoslavia desde el 1 de 
enero de 199 1. 

La primera perplejidad de la autora se deriva del adjetivo “intemacio- 
nal” utilizado para designar al Tribunal, que está compuesto de individuos 
y no de Estados y juzga 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. Niega la exis- 
tencia de un “ius puniendi” fuera de la soberanía estatal, puesto que las 
Naciones Unidas son una organización de Estados y no una “supermonar- 
quía universal”. Tampoco ve el fundamento del Tribunal en el artículo 41 
Capítulo VII de la Carta. No podemos compartir este análisis de los pre- 
ceptos de la Carta de las Naciones Unidas, concretamente del Capítulo 
VII, que ha de ponerse en relación con el artículo 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 



no es asunto ajeno alas atribuciones del Consejo de Seguridad de la ONU 
en relación con la paz y seguridad internacionales (1). 

Camilla Di Iasi encuentra todavía mayor perplejidad en el examen del 
Decreto-Ley italiano de 28-12-1993 y su convalidación por la correspon- 
diente ley. Para la autora no se trata de una autónoma limitación de la so- 
beranía, sino de una auténtica dimisión de un poder soberano como es el 
jurisdiccional, con renuncia a la jurisdicción. Seguidamente se censura la 
ley interna desde el punto de vista constitucional, reprochando la obliga- 
ción del Ministerio Público de ejercer o no la acción penal o delegarla a 
un organismo extra-estatal, el olvido del derecho al juez natural precons- 
tituido por la ley, la prohibición 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 democrá- 
tico. Finaliza advirtiendo que nada puede ser más dañoso que una juris- 
dicción ineficaz, que una sanción establecida y no impuesta o que una 
sentencia adoptada y no ejecutada. 

El número de la revista que comentamos inserta las conocidas Seccio- 
nes de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (relativas a la negativa 
de la prestación del servicio militar obligatorio), del Tribunal de Casación 
y otros jueces. Continúa publicando los artículos de G.Virzi sobre infor- 
matización de la Justicia Militar y finaliza con el texto de la Ley de 23 de 
diciembre de 1993, n.” 547, sobre “Modificaciones e integración en las 
normas del código penal y del código de procedimiento criminal en mate- 
ria de criminalidad informática. 

José Luis Rodríguez-Villasante y Prieto 

(1) Sobre esta materia ver el excelente trabajo de FPignatelli Meca “Consideraciones 
acerca del establecimiento del Tribunal internacional para el enjuiciamiento de los pre- 
suntos responsables de violaciones graves del Derecho Internacional Humanittio cometi- 
das en el territorio de la ex-Yugoslavia a partir de 1991” (Revista Española de Derecho 
Militar IL” 64, julio-diciembre 1994) 
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Iv. INFORMACION 



1 CURSO SOBRE ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL ESPAÑOL 
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 desarrolló en Zaragoza, entre el 20 de octu- 
bre de 1944 y el 15 de marzo de 1995, con la colaboración del Gobema- 
dor Militar de Zaragoza y General Jefe del MALZIRNOR, quién facilitó 
la asistencia al mismo de 28 Oficiales superiores, número de plazas en 
que se í-ijó el cupo máximo de asistentes al Curso, siendo de lamentar, por 
ello, el no haberse podido admitir 14 más, también preinsctitos, lo que 
fue buena prueba del gran interés despertado por el CURSO. 

La Fundación Privada de promoción “Lucas Mallada” fúe creada el 
14-X11-1993, por convenio entre la Diputación General de Aragón y las 
Cortes de Aragón, al que se agregó un Protocolo Adicional de Colabora- 
ción por parte de la Universidad de Zaragoza. 

Respondía éste 1 Curso a la finalidad de realizar la divulgación cuali- 
ficada en los campos de la Ciencia Política y del Derecho Constitucional 
que, junto a la promoción de la alta investigación en ambos terrenos, 
constituyen su objeto, lo que se materializó en un “Curso de acceso res- 
tringido con posible valoración académica a efectos de promoción profe- 
sional interna” de los cualificados mandos militares que asistieron al mis- 
mo, tal como se halla expresamente previsto en los Estatutos de la Funda- 
ción. 

Por lo demás, como se anunciaba en el 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- 
ñol, tanto vigente como histórico” . Y, en efecto, durante los cinco meses 
en que se desarrolló, las cuatro primeras sesiones se dedicaron al Estado y 
a la Constitución en general, para seguir exponiendo (temas del 5 al 9) la 
Historia constitucional española, la transición política, el proceso consti- 
tuyente de 1978 y la consideración de la Constitución vigente en relación 
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 CURSO, 4 versaron so- 
bre las nociones, los principios y los valores esenciales de la CE de 1978; 
3, acerca de los derechos individuales fundamentales, sus garantías y su 
suspensión; 2, sobre la Corona: 3, sobre las Cortes Generales; 4, sobre el 
Gobierno y la Administración; 1, sobre el Poder Judicial; 2, acerca de las 
Autonomías y, finalmente, 2, sobre la defensa y la reforma de la Constitu- 
ción. 

En cuanto al profesorado, que dicho sea de paso, mereció una valora- 
ción “muy alta” por parte de los Oficiales concurrentes en la subsiguiente 
encuesta, se hallaba integrado por: 

-- Como Director, el Prof. Dr. D. Manuel Ramírez Jiménez, Cate- 
drático de Derecho Político, Decano de la Facultad de Derecho de Zara- 
goza y “Caballero Cadete Honorífico” de la Academia General Militar de 
Zaragoza. 

- Como Profesor coordinador responsable del curso, D. Javier Fer- 
nández López, Profesor de Derecho Constitucional del Departamento de 
Derecho Público de la Facultad de Derecho de Zaragoza y Comandante 
de G.G.A del E.T. 

- Como Profesores colaboradores: 

D. Manuel Contreras Casado, Catedrático de Derecho Constitu- 
cional, Director del Departamento de Derecho Público de la Fa- 
cultad de Derecho de Zaragoza. 
D. Gaspar Castellano, Ex-Presidente de la Diputación General 
de Aragón. 
D. Fernando Sanmartín Gómez, Letrado de la Diputación Gene- 
ral de Aragón, 
D. Alejandro Rodrfguez Canión, Catedrático de Derecho Interna- 
cional Público, Facultad de Derecho de la Universidad de Malllaga. 
D. Manuel Giménez Abad, Letrado Mayor de las Cortes de Ara- 
g6n. 
D. Rafael Martínez Martínez, 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 Aragón. 
D. José M” Llorente Sagaseta de Ihtrdoz, Teniente Coronel Auditor, 
Juez Decano de los Juzgados Togados Territoriales de Zaragoza. 
D. Eduardo Montull Lavilla, General Consejero Togado, Ex-Físcal 
del Tribunal Supremo y Catedrático 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 evaluación de 
la docencia, practicada al concluir este 1 curso de la Fundación zarago- 
zana “Lucas Mallada”, verdadera primicia, sin duda, en su género, por 
su temática y cualificado auditorio; encuesta expresiva de unas valora- 
ciones altamente favorables, desde el material didáctico y otros aspectos 
organizativos y metódicos ofrecidos, hasta el rigor y elevado nivel cien- 
tífico, sin mengua de la claridad expositiva, alcanzados 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 formación personal como 
para poder formar mejor a sus subordinados. En fín, el Curso, en su con- 
junto les mereció una valoración “muy alta” al 85% y “alta” al 15% res- 
tante. 

El solemne Acto de Clausura de este 1 Curso, que tuvo lugar el día 15 
de marzo de 1995 en el Palacio de la Aljafería, sede de Las Cortes de 
Aragón y de la propia fundación “Lucas Mallada”, con la asistencia de las 
primeras Autoridades civiles regionales y de los Generales Gómez Coll, 
Jefe de la III Región Aérea y MATRA, Ruíz de Conejo, Gobernador Mili- 
tar de Zaragoza y Jefe del MALZIRNOR, Lago Vázquez, Director de la 
Academia General Militar y demás Generales con mando en la plaza, fue 
presidida por el Prof. Dr. D. Angel Cristobal Montes, Presidente de las 
Cortes de Aragón. 

La conferencia de clausura de este I Curso, corrió a cargo del General 
Consejero Togado, Prof. Dr. D. Eduardo Montull Lavilla, Ex-Fiscal del 
Tribunal Supremo y Catedrático de Derecho en la Universidad de Zarago- 
za, versó, sobre el tema “Constitución y Fuerzas Armadas” y tuvo una 
amplia resonancia en la prensa. 

Tras de ser presentado por el Director de la Fundación, Prof. Dr. Ra- 
mírez Jiménez, el conferencíante comenzó su disertación analizando dete- 
nidamente la evolución habida, desde el mundo romano hasta nuestros dí- 
as, en la organización de las fuerzas militares, en sus relaciones con los 
cambiantes poderes públicos de !os pueblos y de de los Estados moder- 
nos, en la que los Ejércitos se perfilan ya como garantía, pero también co- 
mo atributo de la “soberania”, sobre todo en los países que hoy llamamos 
occidentales, en que la misma, reside en el propio pueblo. Repasó, segui- 
damente, los grandes “capítulos” que nuestra Constitución dedica a las 
Fuerzas Armadas, ofreciendo su personal visión de conjunto respecto de 
las cuestiones ya aludidas, aunque por separado, durante el Curso, y la 
expuso a través de la siguiente sistematización: 
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1.0 Razones de la ubicación del contenido del art.8 en el Título Pre- 
liminar: tesis a favor que apoyó, a parte de otros argumentos, en una apu- 
rada interpretación sistemática del propio Título Preliminar. 

2.” Naturaleza institucional o no de las FAS. 
3.” Misiones, composición y organización de las FAS, en relación 

tanto con el art.8 CE como respecto de otras misiones (“de mantenimien- 
to de la paz y seguridad internacionales” y en “caso de catástrofe o cala- 
midad u otros análogos”) que también cuentan con respaldo Constitucio- 
nal. 

4.” Dirección 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, resumió su parecer considerando que las 
Fuerzas Armadas, al carecer de una verdadera y genuina autonomía y ca- 
pacidad decisoria en orden a los fines extra-castrenses, que las mismas 
han de alcanzar; lo cierto es que, conforme a la Constitución y las leyes 
que la desarrollan, deben actuar a las órdenes de sus mandos naturales, 
bajo la Auctoritas de SM. El Rey, la dirección del Gobierno y el control 
de las Cortes. 

Se mostró, en fín, partidario acérrimo de que hay que desterrar defini- 
tivamente la idea de castas separadas y, reconociéndose así por todos, so- 
ciedad, y en su seno, los militares, seamos capaces de ofrecer la única 
imagen de una ordenada convivencia, para terminar transcribiendo en lo 
esencial una de las más atinadas reflexiones últimamente formuladas al 
respecto, la del Auditor y Prof Dr. Casado Burbano, al afirmar que acaso 
es hoy cuando tanto la profesión como el servicio militar han alcanzado 
su máxima 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 Aragón, Prof. Dr. 
Cristobal Montes, glosa en breves pero brillantes palabras la profunda 
significación de este 1 Curso, confirmando en que pronto habrá de produ- 
cir sus frutos. 

Eduardo Montull Lavilla 
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