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1. ESTUDIOS



EL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO Y
LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS
(Aprovechando el Asunto TADIC)

Ceséreo Gutiérrez Espada
Catedrdtico de Derecho Internacional
Publico y Relaciones Internacionales

SUMARIO

L INTRODUCCION.~II. EL CONTENIDO BASICO DEL IDERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIC APLICABLE A LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS: 2.1. DERECHO
CONVENCIONAL: A) EL ARTICULO 3 COMUN DE LOS CONVENIOS DE GINEBRA (1949) ¥
EL ProtocoLo I (1977). B) CONTENIDO FUNDAMENTAL. 2.2. [EXISTEN NORMAS
CONSUETUDINARIAS DE DERECHO INTERNACIONAL APLICABLES A LOS CONFLICTOS
ARMADOS NO INTERNACIONALES?—IIL. De LEGE FERENDA: (UN UNICO DERECHO
PARA TODO TIPO DE CONFLICTOS ARMADOS?: 3. 1. EN GENERAL. 3.2. EN UN SUPUESTO
CONCRETO: LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LGS CULPABLES DE CRIMENES DE GUERRA.

I. INTRODUCCION

t. El Derecho internacional humanitario (terminologfa que comenzd
a utilizarse en los documentos del Comité Internacional de la Cruz Roja
(CICR) y en la Conferencia diplomética de 1976 y 1977 que elabord los
Protocolos 1 y II complementarios de los Convenios de Ginebra de
1949), o Derecho de los conflictos armados, quizds con un matiz mis
amplio perc denominacién a mi juicio mds precisa, sc basa en una dis-
tincién fundamental: la que separa los conflictos armados irternaciona-
les de los denominados no internacionales (0 internos). Distincién pro-
fundamente enraizada en los Convenio de Ginebra de 12 de agosto 1949
sobre la proteccién de las victimas de guerra (1), mantenida en los

(1) Convenio para mejorar la suerte de los heridos y enfermos de las Fuerzas Armadas
en campafia (BOE de 23 agosto 1952), convenio para mejorar la suerte de los heridos,
enfermos y ndufragos de las Fuerzas Armadas en el mar (BOE de 26 agosto 1952), conve-
nio relativo a la proteccién de personas civiles en tiempo de guerra (BOE de 2 septiembre
1952), y convenio relativo al trato de los prisioneros de guerra (BOE de 5 septiembre 1952).

Todos ellos vinculando pricticamente a la sociedad internacional en su conjunto.
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Protocolos I v II de & de junio de 1977 adicionales a los citados conve-
nios, el primero relativo a los conflictos armados internacionales y el
segundo a los internos (2), y calificable de “fundamental” porque supo-
ne la aceptacion de un grade de proteccién muy diferente para las victi-
mas de esos conflictos.

Es interesante recordar, no obstante, que ninguna de las Declaraciones
o textos internacionales sobre los conflictos armados adoptados antes de
1949 contenia disposicién alguna sobre su Ambito de aplicacién, siendo
los convenios de Ginebra los que, por vez primera (arts. 2 y 3 comunes a
los cuatro Convenios adoptados en la capital suiza). Introdujeron la dis-
tincién y, por ende, el impreciso concepto de “conflicto armado no inter-
nacional”.

2. El Derecho internacional clédsico no se olvidé por completo de las
guerras civiles, pero supeditaba la aplicacién a las mismas del Derecho de
la guerra al reconocimiento de beligerancia, es decir, sélo si el Gobierno
contra el que una rebelién habia estallado en su territorio se declaraba dis-
puesto a aplicar las leyes internacionales de la guerra a los rebeldes éstos
podian invocar dichas normas y prevalerse de ellas. Pero como situacidn
tal dependia del puro consentimiento del Gobierno en cuestién no resulta
sorprendente que fueran extremadamente raros los casos de reconoci-
miento de beligerancia, con lo que de facto el Derecho de la guerra no se
aplicaba en los conflictos armados de cardcter interno. Hubo, desde luego,
intentos para hacer obligatorio el reconocimiento de beligerancia si se
daban determinadas condiciones, que resultaron baldios. La teoria del
reconocimiento de insurgencia, desarrollada algo después, tenia el mismo
propésito: imponer a los Gobiernos la obligacién de aplicar al menos
algunos de los principios del ius in bello en los conflictos internos. Tanto
el reconocimiento de beligerancia como el de insurgencia, que fueron los
pilares esenciales para la aplicaci6én de las leyes de la guerra a los con-
flictos armados no internacionales, duermen hoy el suefio de los justos (y
es una forma de hablar, porque no me atrevo a poner la mano en el fuego
por la justicia de figuras tales), habiendo desaparecido su cita, prictica-
mente, en los escritos sobre el Derecho internacional piblico contem-
pordneo.

(2) Espaiia ratificié también ambos, tres afios después de su adopcién (BOE de 26
julio 1989). Los Protocolos han sido “‘consentidos™ por la inmensa mayoria de los Estados
que existen, siendo el nimero II el que menos Partes tiene (mds de 125 Estados).
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El CICR y las sociedades nacionales de esta Organizacién no
Gubernamental (ONG) hicieron improbos esfuerzos, esencialmente a
través de un planteamiento no planificado previamente sino de decisiones
ad hoc, para prestar asistencia humanitaria en los numerosos casos de insu-
rreccion acaecidos a finales del XIX y principios del siglo XX en Europa
oriental, los Balcanes, o Espafia, por no hablar del hemisferio occidental.
De esta practica nacié la idea de elaborar algin tipo de normativa que
impusiera a los Gobiernos la obligacidn (juridica, formal) de prestar su
acuerdo a la realizacion de este tipo de acciones. Asi, la Cruz Roja ameri-
cana sometio el primer proyecto de esta naturaleza a la Conferencia inter-
nacional de la Cruz Roja celebrada en Washington (1912); pero fue afios
después, en 1921, cuando se adopto a este fin una resolucién por la déci-
ma Conferencia internacional (Ginebra, 1921), que confirié a las socieda-
des nacionales de la Cruz Roja el derecho y también €l deber de ofrecer sus
servicios en supuestos de disturbios internos o guerra civil; asimismo, se
impuso al CICR el deber de intervenir en los casos de guerra civil.

Hasta 1949, 1a citada resclucién de 1021 y los Estatutos del CICR
(revisién de 1928) eran los Gnicos titulos, no generados por ni formando
parte pues del Derecho internacional positivo, €n los que el Comité podia
cobijar sus acciones en el caso de los conflicto armados de cardcter no
internacional.

Fueron los Convenios de Ginebra los que por primera vez aplicaron a
los conflictos internos un minimo de regulacidn juridica, pero también los
que establecieron por primera vez en Derecho internacional publico una
proteccidn desigual para las victimas de los conflictos armados (art. 3
comuin a los cuatro Convenios de Ginebra).

Los desarrollos que se han producido en los conflictos armados inter-
nos desde finales de la década de los sesenta han demostrado la inadecua-
cién del contenido y 4mbito de aplicacion del art. 3 commin, pues la fre-
cuencia, intensidad y duracién de estas “guerras domésticas”
(principalmente a causa de¢ la intervencion de terceros), les asimila cada
vez mas a los conflictos armados internacicnales; de ahi que seria l6gico
extender a los conflictos internos el régimen bisico (combatientes y pri-
sioneros, medios y métodos de combate, proteccién de la poblacién y pro-
piedad civil) que regula las guerras entre Estados.

En Ginebra, a lo largo del bienio 1976-77 se llevod a cabo una Confe-
rencia internacional a fin de complementar y pener al dia los Convenios de
Ginebra. Eran dos las posiciones de partida posibles: o eliminar la distin-
cidn entre conflictos armados internacionales e internos, adoptando un sélo
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Protocelo aplicabte a todo tipo de conflictos, o mantenerla. Triunf6 la dlti-
ma. Y, de mantener esta distincién, dos caminos eran, a su vez, posibles:

— Completar el contenido de la proteccion en los conflictos internos
tal y como venfan definidos por el art. 3 comdn. Tesis, ésta, no aceptada
por numerosos Estados participantes en la Conferencia, que vieron con
profundo recelo el Proyecto de Protocolo preparado por el CICR, y las
disposiciones concretas que este establecia a propGsito del srarus de los
combatientes, los prisioneros y las limitaciones que deberfan respetar los
beligerantes. Muchos Estados, en efecto, prefiriercn tener las manos libres
para “solucionar” a su modo las eventuales rebeliones o insurrecciones
contra el Poder establecido.

— Extraer el mayor nimero posible de situaciones del régimen de los
conflictos internos para cobijarlos bajo el paraguas mds amplio, mdés
impermeable, utilizado para la proteccién de las victimas de los conflic-
tos armados internacionales. Y asi se hizo, al reconocer como “interna-
cionales” las luchas que la comunidad internacional habia ya aceptado,
social y juridicamente, como tal: las llevadas acabo en un pueblo al que se
le niega por la fuerza su derecho de libre determinacion. El Protocolo 1
recoge una férmula amplia ya utilizada por numerosas resoluciones de la
Asamblea General de la ONU, que incluye a los pueblos que luchan “con-
tra la dominacién colonial”, pero también contra “la ocupacién extranjera
y los regimenes racistas”, entendiendo que todos ellos o hacen “en el ejer-
cicio del derecho de los pueblos a la libre determinacion™ (art. 1.4).
Formulas de este tipo pueden, se escribié entre nosotros, “llevar los nom-
bres propios de Cisjordania y Gaza por una parte, y el de Sudafrica por la
otra” (3); naturalmente este pasaje era absolutamente correcto en el afio en
que se escribid, pero hoy es ya historia, o, al menos, lo es en una parte
(Sudéfrica) y estd en camino de serlo en su totalidad (Gaza y Cisjordania).

3. Me propongo, a partir de ahora, comentar cual es el contenido del
Derecho de los conflictos armados en su aplicacion a los de cardcter inter-
no, para, finalmente, examinar, en general y respecto de un supuesto con-
creto, st de lege ferenda deberia establecerse un sélo Derecho para cual-
quier tipo de conflicto armado.

{3y R. Mesa Garripo: “conflictos armados sin caracter internacional en el marco de
los Protocolos adicionales”, Il Jornadas de Derecho internaiconal humanirario (4 y 5 de
mayo de 1989). Cruz Roja Espaiiola-AIETI-Universidad, Sevilia, 1990, pp. 7-16 (la cita
textual en p. 13).
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II. EL CONTENIDO BASICO DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
APLICABLE A LOS CONFLICTOS ARMADOS INTERNOS

2.1.  El Derecho convencional

A) Elart. 3 comiin de los convenios de Ginebra (1949) y el Protocolo 11
(1977)

4. El Derecho convencional aplicable, en la actualidad, a Jos conflic-
tos armados internos estd representado per el art. 3 comiin a los cuatro con-
venios de Ginebra (1949) y las disposiciones del Protocolo I (1977).

Articulo 3 vy Protocolo I que constituyen disposiciones de aplicacién
auténoma. Y aungque a primera vista pueda parecer absurda una posicién de
esta naturaleza, pensando en que el Protocolo Il habria ya “abscrbido” en su
texto todo lo que de valido y itil comportaba ya el art. 3 comiin de los cua-
tro convenios de Ginebra, es importante (y atin necesario) apoyar la exis-
tencia de una funcién y vida diferenciadas para dicho articulo y Protocolo.

5. El art. 3 de los convenios de Ginebra, es aplicable “en casc de
conflicto armado, que no tenga cardcter internacional, en el territorio de
una de las Altas Partes Contratantes (...)”. Vaga formulacién, ésta, que per-
mite una interpretacién amplia, pues no se desarrollan, ni se comenta, ni
ejemplifican sus términos, como los de conflicto armado o de caricter no
internacional.

Esta caracteristica del art. 3 comiin considerada en su dia como su
principal defecto, pues se estimaba inadmisible un texto que permitia, por
su genericidad e inconcrecién, una interpretacién digamos “eldstica”, hoy,
sin embargo, ha podido calificarse de “una de sus principales ventajas™ (4).

6. Y es que el Protocolo IT es mucho mas restrictivo, excluyendo cla-
ramente algunas situaciones que encuentran cabida en un art. 3 comin
flexiblemente interpretado. El Protocolo I1, ademds de estipular que su
aplicacién se limita a los conflictos armados no internacionales {(como

(4) ABI-SAAB, R.: “Humanitarian law and internal conflicts: The evolution of legal
concern’” Humanitarian law of armed conflict, Challenges ahead, edit. por A JM.
DELISSON ¥ G.J. TaNia, TM.C. Asser Institut, M. NUHOFF, La Haya, 1991. pp. 2009-23 {en
p- 216)
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hacia el art. 3 citado), afiade otras precisiones: los conflictos armados no
internacicnales a los que ¢l Protocolo se refiere deben tener lugar:

i) En el territorio de una Alta Parte Centratante y “entre sus Fuerzas
Armadas y Fuerzas Armadas disidentes u otros grupos organizados™, con
lo cual quedan fuera de 1a normativa del Protocolo las sitnaciones de con-
flicto armado en el interior de un Estadoe entre dos 0 mas grupos rebeldes.

i) Y, ademds, las fuerzas disidentes deben estar “bajo la direccién de
un mando responsable” ¥ “ejercer un control tal (sobre una parte del terri-
torio) que les permita llevar a cabo operaciones militares sostenidas y con-
certadas y aplicar el presente Protocolo”. Exigencia que expulsa del
Protocoto II a gran parte de los conflictos internos, o les deja al menos
aparte durante gran parte de su desarrollo, pues no serd ficil para un grupo
rebelde conseguir un control territorial tan solido (por efectivo y conti-
nuado) como el que se da en el caso de las guerras civiles en su pleno apo-
geo; de este modo, como decia, todos los conflictos armados no interna-
cionales que no rebasen el liston de lo que en una terminologia de moda
se denominan “conflictos de baja intensidad™ (en los que, sin embargo, las
balas horadan y las bombas despedazan de la mismita manera que en las
guerras genuinas, los “conflictos de alta intensidad” claro) quedan fuera
de las normas el Derecho internacional humanitario.

Ahora se comprenderd mejor por qué mantener que el art. 3 comiin
que los cuatro Convenios de Ginebra sigue siendo vélido y itil y su apli-
cacién puede hacerse auténomamente respecto de la del Protocolo 11, es
no s6lo posible sino conveniente y aiin necesario; y he escrito posible por-
que la cita que de la misma hago no pretende sélo proponer o sugerir lo
que “deberia” mantenerse o apoyarse (de lege ferenda), sino afirmar cual
es el Derecho internacional humanitario “en vigor” (de lege lata): asi, el
Protocolo IT apunta, sin duda, a la autonomia y validez del art. 3 comin
cuando precisa respecto de $i mismo que:

“(...) desarrolla y complementa el art. 3 {...) sin modificar sus
actuales condiciones de aplicacién (art. 1)”.
B) Contenido fundamental

7. Elart. 3 comun establece explicitamente la aplicacién, en los con-
flictos armados internos, de algunos principios humanitarios fundamenta-
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les, basicamente relativos a la proteccién de los derechos humanos e inte-
gridad fisica de las personas en cualquier circunstancia:

“En caso de conflicto armado sin cardcter internacional y que
surja en el territorio de una de las Altas Partes Contratantcs, cada
una de las Partes contendientes tendrdn la obligacién de aplicar, por
lo menos, las disposiciones siguientes:

1.* Las personas que no participen directamente en las hostili-
dades, incluso los miembros de las Fuerzas Armadas que hayan
depuesto las armas y las personas que hayan quedado fuera de com-
bate por enfermedad, herida, detencién o por cualquier otra causa,
seran, en todas circunstancias, tratadas con humanidad, sin distin-
cién alguna de cardcter desfavorable basada en la raza, el color, la
religién o las creencias, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o cual-
quier otro criterio andlogo.

A tal efecto, estdn y quedan prohibidas, en cualquier tiempo y

lugar, respecto a las personas arriba mencionadas:

a) los atentados a la vida y a la integridad corporal, especial-
mente el homicidio en todas su formas, las mutilaciones, los
tratos crueles, torturas y suplicios;

b) la toma de rehenes;

¢) los atentados a la dignidad personal, especialmente los tratos
hurnillantes y degradantes;

d) las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin previo
juicio, emitidas por un Tribunal regularmente constitzido,
provisto de garantias judiciales reconocidas como indispen-
sables por los pueblos civilizados.

2." Los heridos y enfermos serdn recogidos y cuidados.
..

Pero tales actos se prohiben unicamente respecto de personas que no
toman parte en las hostilidades, que han rendido sus armas, o estdn en fuera
de combate. Es decir, la diferencia fundamental con la proteccion estable-
cida por los Convenios de Ginebra en general, es que el art. 3 comin, en
su aplicacién a los conflictos internos, no establece regulacion -alguna
especifica aplicable a combatientes y prisioneros, que para el mismo al
parecer no existen y, por tanto, /para qué atribuirles derechos y deberes?.

Es cierto que el art. 3 recomienda que, aparte el minimum normativo
en él previsto, las partes en un conflicto deberian comprometerse a apli-
car “por medio de acuerdos especiales, todas o parte de las demds dispo-
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siciones” (se refiere a las de los Convenios de Ginebra). Esta posibilidad,
y salvo excepciones {5), ha sido raramente usada en la practica, como, por
lo demas, era previsible (;Gobiermno y rebeldes sentados a una mesa para
firmar un acuerdo de esta naturaleza entre el fragor de los disparos y el
" sobresalto de las escaramuzas?; parece algo surrealista, ;no?=. Con algo
mas de éxito, el CICR ha conseguido en ocasiones convencer a las partes
contendientes para que se maten, si, pero con €l debido respeto de algu-
nas reglas concretas del Derecho humanitario.

8. El CICT ha intentado desde finales de la década de los sesenta
que la comunidad internacional aceptara poner al dia “‘el régimen de
Ginebra”, regulando los conflictos armados internos de manera similar a
los internacionales. Sus propuestas fueron presentadas en forma de
Proyecto de Protocolo II por el Comité a la Conferencia de Ginebra
(1976-77), siendo en buena parte rechazadas por los Estados participan-
tes: para algunos Gobiernos porque la aplicacién a los conflictos internos
de algunos de los principios del Derecho internacional humanitario
suponfa una intervencién en sus asuntos internos, otros se¢ negaban a
admitir que las que estallaban en sus territorios pudiesen alcanzar la cate-
goria de guerras puras y duras, y, también debe sefialarse, bastantes
Estados del Tercer Mundo que tenfan como punto de mira elevar el status
de las guerras de liberacién nacional, 1o que consiguieron, demostraron
carecer de la misma “sensibilidad™ respecto de los conflictos internos.

El Protocolo II resultante sélo fue, por tanto, un débil eco del Proyecto
del CICR. Asi, sus disposiciones, las que el Comité consideraba fudnamen-
tales precisamente, feuron eliminadas; stzafus de los combatientes, trato de los
prisioneros de guerra y la regulacién de tos medios y métodos de combate.

9. Seria injusto con todo (y erréneo por lo demds) pensar que el
Protocolo II no aporta mejora alguna a la regulacién preexistente. Veamos
algunos aspectos:

1) La aportacién mds descollante del Protocolo II se produce sobre todo
respecto de sus articulos consagrados a la proteccién de fa poblacioén y pro-
piedad privada civil, que no aprecen en modo alguno en ¢l art. 3 comiin a
las cuatro convenciones de Ginebra, por ejemplo los que prohiben:

— los ataques a civiles

(5) Por ejemplo, en Angola (1975); vid, Ch. Zorgbibe: “Pour une réaffirmation du
droit humanitaire des conflicts armés internes”. Journal de Droit International, 97 (1970),
pp- 658-83 (en p. 666).
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—la utilizacién del hambre como método de combate

— la destruccidn de bienes indispensables para la superviviencia de la
poblacién

— los ataques sobre instalaciones {presas, diques, centrales nucleares
de energia eléctrica) que contengan fuerzas peligrosas

— los actos de hostilidad contra los monumentos histdricos, las obras de
arte o los lugares de culto que constituyen un patrimonio cultural;

— desplazamiento forzoso de poblaciones (Protocolo I1, arts. 13-17),

il) También deben reseiiarse, en cuanto resultan indispensables para
el cumplimiento por la Cruz Roja de sus funciones, las disposiciones rela-
tivas a la proteccidn del personal sanitario y médico, asf como de los trans-
portes y unidades médicos (Protocolo I1, arts. 9-11).

iti) Y, en fin, la prohibicién de los castigos colectivos y las érdenes de
no dejar supervivientes (art. 4.1 y 4.2).

Se avanza, desde luego, aunque muy modestamente dado, de una parte,
lo limitado de sus disposiciones en su comparacién con las propias del
Protocolo 1, y, de otra, que el Protocolo II no podrd aplicarse, como sabe-
mos, a los conflictos armados que no hayan alcanzado proporciones claras
de guerra civil generalizada; constatacion, esta ltirna, que deja en el inter-
nacionalista un amarge regusto de frustracién cuando piensa gue el viejo
Derecho internacional ya propiciaba, producide si el reconocimiento de beli-
gerancia, la aplicacién a las guerras civiles de rodas las “leyes de la guerra™;

El art. 3 comiin habia previsto que, en el caso de los conflictos inter-
nos, “un érgano humanitario imparcial, tal como el CICR, podrd ofrecer sus
servicios a las Partes contendientes”, intentando, sin de¢irlo, que éste cum-
pliese una funcidn similar a la desempafiada, en el imperio aqueménida de
Ciro el persa, los funcionarios nombrados como “ojos del Rey”, vigilando
y apreciando imparcialmente el cumplimiento de sus disposiciones, y ejer-
cer de este modo una sana presion sobre las partes a fin de hacerles mas gra-
voso su incumplimiento; teniendo en cuenta, desde luego, que dicho arti-
culo ni obligaba al Comité a ofrecer nada ni, mucho meno, podia obligar a
las Partes en conflicto a aceptar ofrecimiento alguno.

— Pues bien, el Protocolo 11 no retiene siquiera un mecanismo de con-
trol de su aplicacién tan “blando™ como el descrito (razén esta, adicional
a las ya expuestas, que resalta la conveniencia de defender la autonomia
conceptual respecto de éste del vigjo art. 3).

En la Conferencia de Ginebra los Estados participantes rechazaron,
como atentatoria al principio de no intervencion, una disposicién del Proyec-
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to de Protocolo II presentado por el CICR en la que se mantenia la posibili-
dad para el Comité de ofrecer sus servicios “para cooperar en ta observan-
cia de las disposiciones” del presente Protocolo (Proyecto, art. 39}.

2.2, ;Existe un Derecho internacional consuetudinario aplicable a los
conflictos armados no internacionales?

10. ;Estarfa obligado un Estado no parte en el Protocolo II, que regu-
la los conflictos internos, por normas juridicas no escritas sobre el tema?,
o0, también, ;existen para las Partes en ¢l citado Protocolo normas no escri-
tas que les vinculen, por tanto, més alld de su concreta normativa?,

11. De inapreciable utilidad y oportunidad al respecto resulta la
Decisién de 2 de octubre de 1995, de 1a Camara de apelacién del Tribunal
Penat para la antigua Yugoslavia en el asunto Tadic (competencia) (6). En
ella, y sin necesidad de hacerlo, pues las acusaciones contra Tadic {(aten-
tados contra la vida e integridad corporal de los prisioneros) se referfan a
actos incluidos en el art. 3 comuin de las cuatro convenios de Ginebra apli-
cable a los conflictos armados no internacionales (si es que este fuera el
caso), la Cdmara de apelacién se pronuncia minuciosamente sobre la exis-
tencia de normas de Derecho internacional general aplicables a los con-
flictos armados internos. Es ésta, desde luego, una actitud notable, que
contrasta, como la doctrina ya se ha percatado , con el minimo esfuerzo
que ha venido realizando el TIJ para apoyar, con un anélisis detallado de
sus elementos, sus afirmaciones sobre la existencia de tal o cual norma
consuetudinaria, y cuyo ejemplo paradigmaético, sin duda, como en su
momento ya puse de manifiesto (7), fue su sentencia en el asunto de las
actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua

{6) “Decision on the defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction (the pro-
secutor v. Dusko Tadic a/k/a/ ‘Dule’), de 2 de octubre 1995 (case nim. IT-94-1-AR72)”,
International Tribunal for the prosecution of persons responsible for serious violations of
international humanitarian Law committed in the territory of former Yugoslavia since 1991,
Naciones Unidas, 1995,

La decisién puede consultarse, también, {ntegramente en International Legal Materials,
XXXV (1996), nim. 1, pp. 35-76.

(7 GuTIERREZ ESPADA, C.: Derecho internacional piiblico, Trotta, Madrid, 1995, pp.
525-27. Con una critica méis descarnada, D’ Amaro, A A.: “Trashing customary interna-
tional Law”, American Journal of International Law, 81 (1987), nim. 1, pp. 101-105 (en
pp- 102-103).

22



(fondo, 1986) (8), o, incluso, con el que llevé a cabo en materia mas cer-
cana a ésta el mismo Tribunal Internacional de Nurernberg (9).

La Cémara de apelacion, felizmente para todos, no ha seguido este
camino sino que pasa revista, desde 1930, a la prictica estatal (guerra civil
espafiola [1936-39], intento de secesidn, de Nigeria, de la provincia de
Biafra [1966-69], conflicto civil en El Salvador, [1986...]), resoluciones de
la Sociedad de Naciones y Asamblea General de la ONU (entre estas las res.
2444 [1968] y 2675 [1970]), prictica del CICR, y las posiciones y declara-
ciones de Estados y grupos de Estados (como la Unién Europea, (10) res-
pecto de conflictos armados internos o situaciones andlogas (a propdsito,
por ejemplo, de Chechenia, o respecto del pueble kurdo en Irak).

El andlisis de tan numerosos materiales de base, que la Cdmara expo-
ne detallada y valorativamente, desemboca en una conclusién fundamen-
tal, que puede exponerse distinguiendo los siguientes puntos: '

1} Primero, existen normas consuetudinarias de Derecho internacional
relativas a la proteccién de la poblacién v propiedad privada civil y, més
ampliamente, a la proteccion de toda persona que no toma parte activa (o
ha dejado de hacerlo) en las hostilidades. Normas consuetudinarias, algu-
nas de las cuales figuran ya como disposiciones de los Protocolos I y II,
que pueden concretarse en supuestos mds especificos, posiblemente del
tenor siguiente:

— Debe distinguirse siempre, en la realizacién de las operaciones
militares en un conflicto armado interno, entre las personas que toman
parte en las hostilidades y la poblacion civil, y, en general, quienes,
habiéndolo hecho, han dejado de participar activamente en ellas,

— Prohibicién de lanzar ataques contra la poblacién civil.

— Las presas, diques ya otras instalaciones utilizadas tinicamente por
la poblacién civil no pueden ser objeto de operaciones militares.

— Lugares o 4reas designadas para la proteccidn de 1a poblacion (hos-
pitales, zonas de refugio...) no pueden ser objeto de operaciones militares.

(8) Sentencia de 27 de junio de 1986, CIF Recueil 1986, pp. 14 ss. (sobre todo pp. 99-
100).

(9) Sassdli, M.: “La premiére décision de la Chambre d’appel du Tribunal Pénal
International pour V'ex-Yougosliavie: itadic (compélence)”, Révue Générale de Droit
International Public, 100 (1996), nim. 1 pp. 101-34 (en p. 126); Meron, Th.: “The conti-
nuing role of custom in the formation of internationmal humanitarian Law™, American
Journal of International Law, 90 (1996), nim, 2, pp. 238-49 (en p. 239).

(10) Decisién cit. (nota 6), pp. 53-68, parrafos 96-127.
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— La poblacién civil no puede ser obieto de represalias, traslados for-
Z0s0s U otros atentados contra su integridad.

iiy Segundo, la préctica estatal demuestra que los principios de
Derecho consuetudinario internacional han evolucionado con relacién a
los conflictos armados internos también en lo relativo a los “medios” v
“métodos” de combate. El sentido general de esta evolucién apunta a la
ilicitud de utilizar en la lucha cualquier tipo de armas o de procedimien-
tos, pues resulta contrario al Derecho internacional el empleo de armas
especificas o de determinados métodos de hacer la guerra:

— En cuanto a las primeras, el ejemplo por excelencia son las armas
quimicas.

—7Y en cuanto a las segundos, la practica demuestra la prohibicion de
la perfidia. Segiin el Protocolo I:

“constituirdn perfidia los actos gue, apelande a la buena fe de
un adversario con intencién de traicionarla, den entender a éste
que tiene derecho a proteccion, o que estd obligado a conceder-
la, de conformidad con las normas de Derecho internacional
aplicables en los conflictos armados. Son ejemplos de perfidia:
(.-.) a) simular la intencién de negociar bajo bandera de parla-
mento o rendicién {...); ¢) simular una incapacitacién por heri-
da o enfermedad (...)".

En conclusién, se han formado ya normas no escritas de Derecho inter-
nacional general que son de aplicacién tanto a los conflictos armados como
a los internos. De hecho, ya se habia sostenido con anterioridad doctrinal-
mente que algunas disposiciones del Protocolo I, por su consideracién de
normas de ius cogens (dada su conexién indudable con los derechos huma-
nos) se habian convertido ya en normas generales del Derecho internacio-
nal aplicables, en consecuencia, a todo tipo de conflicto armadoa (11).

(1) Por ejernplo, sus arts. 11.2 {(prohibicidén de mutilaciones, experimentos médi-
cos etc.), arts. 35, 37, 38 y 40 (sobre medios y métodos de combate), arts. 48, 51.3 y 51.4,
52 (en la materia de proteccién de la poblacién civil y de sus bienes) (PASTOR RIDRUEJO,
J.A.; “Protocolos de Ginebra d¢ 1977 sobre Derecho internacional humanitario y
Derecho international general y ‘ius cogens’, Il Jornadas de Derecho internacional
humanitario (4 y 5 de mayo de 1989}, Cruz Roja-AIETI-Universidad, Se\'llla 1990,
pp. 69-80, en pp. 77-79).

PENNA, L.R. afiade otros: arts. 41, 45, 53, 54.1, 59, 73,76, 78 (“Customary international
law and Protocol I: An analysis of some provisions”, Studies and essays of international
humanitarian Law and Red Cross principles in honour of Jean Pictet, Comité Internacional
de la Cruz Roja-M. Nijhoff, Ginebra-La Haya, 1984, pp. 201-25 (en pp. 210-24).
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Pero, coma la Decisiéon de la Cadmara de apelacién en el caso Tadic
citada sostiene, la emergencia de esas normas consuetudinarias para los
conflictos armados internos encuentran dos limitaciones fundamentales:

— Solo un mimero limitado de reglas y principios que regulan los
contlictos armados internacionales se han extendido a los conflictos inter-
nos.

— Esta extensién no ha tenido lugar en la forma de un trasplante
total y mecénico de aquellas normas en los conflictos internos, sino la
esencia general de las mismas, y no la detallada regulacidén que puedan
contener (12).

12. Las conclusiones a las que llega la Decision de la Camara de
apelacidn serian absolutamente convincentes, a tenor del anélisis de los
materiales utilizados que la misma lleva a cabo, de no ser por una consi-
deracién, que la propia Cdmara ha advertido, y que e dejarfa mds tran-
quilo referir, a saber: serd dificil, a los fines de deterrninar la existencia o
no de normas consuetudinarias, comprobar la conducta de las tropas en el
teatro mismo de operaciones (13), por lo que, en este tema, hay que basar-
se, fundamentalmente, en elementos; como pronunciamientos oficiales de
los Estados, manuales militares y decisiones judiciales. Siendo esto asi,
me gustaria efectuar dos afirmaciones personales e interrelacionadas:

— Aceptando como juiciosas y ciertas las consicleraciones acerca de
las dificultades citadas para determinar in situ el comportamiento de las
fuerzas armadas, parece razonable considerar que 1as conclusiones que se
obtengan del andlisis de los pronunciamientos estatales, sus manuales
militares y decisiones judiciales son capaces de generar una presuncion
{iuris tantum) de la existencia de normas consuetudinarias.

— Ahora bien, si llegara a demostrarse que, en su comportamiento real,
las fuerzas de los beligerantes incumplen abierta y sistemdticamente dichos

(12) Decisién cit. (nota 6), p. 67, parrafo 126.

(13) Para “la Cdmara de apelacién en concreto no s6lo es diffcil sino quizés “imposi-
ble”. Las razones de este, sin duda, serio obsticulo son las siguientes: “este examen se haré
extremadarmente diffcil por el hecho de que no s6lo es que el acceso al teatro de operacio-
nes se deniega a observadores independientes (a menudo incluso al CICR) , sino que tam-
bién la informacién sobre el desarrollo actual de las hostilidades es retenido por las partes
en el conflicto, o, lo que es peor, se recurre a menudo a la desinformacién con la finalidad
de engafiar al enemigo, la opinidén piiblica y los Gobiernos extranjeros” (Decision... cit.
[nota 6], p. 55, parrafo 99.
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pronunciamientos, manuales o decisiones, tendrfamos forzosamente gue
admitir que la prdctica no se conforma a la opinio iuris, por lo que no
podria admitirse la existencia de norma consuetudinaria alguna (14). Y es
que nadie ha podido demostrar que exista norma alguna que, en el caso del
Derecho humanitario, exima a las costumbres de sus dos elementos cons-
titutivos (practica y opinio iuris). En el Derecho internacional humanitario,
como en el Derecho internacional en general, la costumbre ha evoluciona-
do sin duda, pero no hasta el punto de haber dinamitado su estructura bési-
ca. Y porque esto es asi, algtin autor, como el profesor Meron, en nada sos-
pechoso de malquerencia hacia el Tribunal para la antigua Yugoslavia, ha
puesto en guardia sobre lo dificil que va ser persuadir a los Gobiernos para
que acepten una posicién, la de la Cdmara de apelacién, en la que no se ha
identificado “practica operacional” (15).

En todo caso, estoy convencido que la opini6n de la Cdmara de apela-
cidn sobre la existencia (v su identificacién) de las normas consuetudina-
rias aplicables a los conflictos armados internos ejercerd una gran influen-
cia en la materia. Y su “fuerza” se veré sin duda ampliada cuando, como
parece ldgico, sea recogida y enfatizada debidamente en el Informe sobre
las reglas consuetudinarias aplicables a los conflictos armados interna-
cionales y no internacionales que prepara el CICR, a peticién del Grupo
intergubernamental de expertos para la proteccién de las victimas de gue-
rra y que la XXVI Conferencia internacional de la Cruz Roja y del
Creciente Rojo asumi$ como propia (16). Aungue el Comité en cuestion no
es un Estado ni tampoco una Organizacién internacional intergubernamen-
tal, su papel en el tema del Derecho de los conflictos armados ha sido, y
es, importante, como se demuestra, entre otros datos, por el hecho de
haberse reconocido su stafus y determinadas funciones tanto en los
Convenios de Ginebra de 1949 como en los Protocolos Iy 11 de 1977 (17).
No sdélo no hay, por tanto, “nada radical” (18) en que el CICR pueda ela-

(14) En el mismo sentide Sassoli cit. (nota 7), p. 127.

(15) Meron cit. {supra nota 9), p. 240.

(16) En su resolucién I, de 7 diciembre 1995 (Révue Internacionale de la Croix
Rouge, 1995, p. 37; v XXVI Conférence internationales de la Croix-Rouge, Genéve 3-7
décember 1995, doc. 95/C1/2/1-2: Droit international humanitaire: Passer du droit a 1’ac-
tion, rapport sur le suivie de la Conférence internationale pour la protection des victimes
de la guerre, Genéve, 1995).

(17} Vid. ad ex. SANDOZ, Y.: "Réflexions sur la mise en oeuvre du Droit international
humanitaire et sur le réle du Comité international de la Croix-Rotige en ex-Yougoslavie®,
Révue suisse de Droit international et Européen, 1993, nim. 4, pp. 463-90.

(18) Meron cit. (supra nota 9), p. 245.
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borar un restarement sobre el Derecho consuetudinario de los conflictos
armados, sino que es de esperar que dicho trabajo contribuya a reforzar la
estructura normativa del Derecho humanitario de los conflictos armados
internacionales y, sobre todo, de los de caricter no internacional.

IIl. DE LEGE FERENDA: {UN UNICO DERECHO PARA TODOS LOS CONFLICTOS
ARMADOS?

3.1. En general

13. Si, con independencia de la naturaleza internacional o interna de
los conflictos armados, debe reclamarse, segin mi criterio, una sola y
misma normativa juridica internacional y, por tanto, abandonarse formal-
mente la distincidn sobre la que reposa hoy el denominado Derecho inter-
nacional humanitario y aparece simbolizada en la existencia de los
Protocolos 1 y II de 1977.

La l6gica de una posicién de esta naturaleza, a la que me adhiero con
decidido entusiasmo pese a considerarla (porque “lo cortés no gquita lo
valiente™) de lege ferenda, viene palmariamente demostrada por toda una
serie de razones, conocidas va de tan difundidas (19), pero que creo util
recordar también aqui, advirtiendo, si, expresamente, de la interrelacion
existente entre todas ellas:

i} Los conflictos armados internos han sido frecuentes, y, lo que es
mas, conocida es 1a tesis, bastante razonable y 16gica, de que desapareci-
do el “bloque socialista” y superada por tanto la division ideoldgico-poli-
tico entre el Este y el Qeste, serdn los conflictos “menores” (la gran
mayoria de &mbito puramente doméstico) los que recogerin el testigo de
los grandes enfrentamientos internacionales, por lo que esa frecuencia ala
que hacia alusidn se incrementara.

ii) Los conflictos armados no internacionales vienen demostrando una
feracidad realmente preocupante y cada vez mds extendida al conjunto de
la poblacidén, a lo que cabrfa afiadir el acceso de los contendientes a
medios bélicos cada vez més sofisticados, devastadores y letales. En estas
condiciones (piénsese, por ejemplo, no ya en casos que pueden parecer-

(19) Una de sus menciones mis recientes es la efectuada por la Cédmara de apelacién
en el asunto Tadic ante el Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia: Decision cit. (nota 6),
pp. 53-54, parrafo 97.
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nos casi histéricos, como la guerra civil espafiola [1936-39], sino actua-
les: Nicaragua [1981-90], El Salvador [1980-93], Ruanda [1994], Liberia
[1995-96]...), ;existen, realmente diferencias de fondo entre guerras como
las citadas y muchos de los conflictos armados que llamamos internacio-
nales?.

iii) A las dimensiones tan serias que los conflictos armados internos
han alcanzado en la prictica, y que ya de por si exigen una clara y com-
pleta regulacién juridico-internacional, se afiade el hecho de lo que la
préctica permite calificar de tendencia recurrente a la intervencién extran-
jera, con lo que el riesgo de “desbordamiento™ del conflicto a Estados
vecinos es importante, éste, desde luego, “‘se contamina” con un factor de
internacionalizacion evidente, que contribuye poderosamente a desdibujar
esa omnipresente distincién entre conflictos internacionales e internos en
vigor desde los Convenios de Ginebra de 1949. Y no son palabras sino
hechos, los que acabo de apuntar: ;acaso no hubo intervencidn, y profun-
da en la mayoria de ellos, de terceros Estados en la guerra civil de Nigeria
(1967-70), o en las de Nicaragua y El Salvador?. Recuérdese, sin mds, que
el TIT condend a Estados Unidos por inter alia, 1a violaci6n del principio
que prchibe la intervencién a causa de su ayuda a las fuerzas de “la con-
tra” en lucha con el Gobierno sandinista de Nicaragua (20).

iv) La consolidacion de la tesis de que el hombre, por serlo, tiene dere-
chos inalienables y que el respeto de sus derechos constituye una de las
normas fundamentales del Derecho internacional piblico contemporineo,
contribuye también a la necesidad de establecer una misma proteccion
juridica para los combatientes, los prisioneros y el personal no implicado
activamente en las hostilidades sea cual sea la naturaleza, internacional o
no, de un conflicto armado (21). ;Qué justificacién 16gica, moral o juridi-
ca, puede encontrar la concesion de una seria proteccion juridica para la
poblacidn civil (la prohibicién del secuestro, la violacidn, la tortura, la des-
truccién de hospitales, iglesias [... ]) o su propiedad privada, asi como para
los combatientes y prisioneros, y la proscripcién de las armas que causen

(20) Sentencia de 27 de junio de 1986 cit. (supra nota 8), pp. 146 v 123 ss.

(21) Sobre la relacién, y su resultado, entre las normas de Derecho internacional
humanitario y las relativas a los derechos humanos respecto de los conflictos y disturbios
armados internos, desde un punto de vista mas detallado y analitico que el que yo sugiero
en el texto, véase KouMans, P.H.; “In the shadowland between civil wars and civil strife:
Some reflections on the standard-setting process”, Humanitarian Law of armed conflict.
Challenges ahead, A.JM. DeELISSON y G.J. TaNia (Edits), TMC Asser Institute, Nijhoff, La
Haya, 1991, pp. 225-47.
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sufrimientos innecesarios y de ciertas formas de hacer la guerra en el caso
de un conflicto entre dos o més Estados, y no establecer las mismas prohi-
biciones, proscripciones y protecciones cuando los el estruendo de los
caiiones tiene lugar en el interior de los confines de unas fronteras estata-
les?. ;No tienen los ciudadanos del Estado A, en el que ha estallado un
conflicto armado, los mismo derechos que los ciudadanos que pueblan tos
Estados B y C que han entrado, el uno contra el otro, en guerra abierta?,
Si aceptamos la idea, fresca y cristalina como el agua de manantial, que
las normas del Derecho internacional humanitario no son sino reflejo
especifico, en un tema dado, de algunos principios fundamentales de
humanidad, que forman el corazén mismo de los derechos del hombre aco-
gidos por Declaraciones y tratados internacionales, ;ncs queda, acaso, sali-
da alguna que no nos lleve a clamar por el abandono juridico-formal de la
distincidn entre conflictos armados intermacionales y no internacionales?.

14. Especialmente importante me parece un aspecto concreto. Si, en
general, todo tipo de conflicto armade debiera ser regulado por un mismo
Derecho humanitario, ello me parece singularmente evidente respecto de
la responsabilidad penal de los individuos culpables de haber cometido
violaciones del Derecho de la guerra.

Y, por ser mas preciso: ;jAcaso los culpables de lo que serfan crime-
nes de guerra no podrian ser acusados de violar el Derecho internacional ,
vy en consecuencia ser declarada su responsabilidad internacional, si
dichos crimenes se cometen en €l marco de un conflicto interno y si si éste
tiene caricter internacional?.

3.2, Respecto de un problema concreto: El castigo de las personas res-
ponsables de crimenes de guerra.

15. Sabemos va (22) que, tras la Segunda Guerra Mundial, el Tribunal
Internacional de Nuremberg consideré que las personas fisicas pueden incu-
rrir en responsabilidad penal internacional, aunque 1a misma no figure con-
templada en un tratado internacional, por violacién de normas internacio-
nales consuetudinarias y, en concreto, condend a las autoridades del
régimen nazi por la comisién de crimenes contra la paz, crimenes de guerra

(22) Sobre esta cuestion véase en general GUTIERREZ ESPADA cil. (supra nota 7),
pp. 232 ss.
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y contra la humanidad. A juicio del Tribunal, el inequivoco reconocimiento
por los Estados det Derecho de la guerra y la prictica estatal manifestada en
pronunciamientos oficiales, declaraciones y decisiones de los tribunales,
datos reveladores de 1a intencién de castigar a las personas culpables de esas
violaciones, implicaban la existencia de normas generales de Derecho inter-
nacignal que establecian la obligacién para los seres humanos individuales
de respetar el Derecho de los conflictos armados, y cuyo desconocimiento
provocaria su responsabilidad penal internacional (23).

Los llamados ‘Principios de Nuremberg” fueron enseguida reafirma-
dos por la Asamblea General de la ONU, y mds tarde reformulados por la
Comisién de Derecho Internacional (CDI) (24).

También sabemos que la CDI ha elaborado un Proyecio de Codigo de
crimenes contra la paz y la seguridad de la humanidad {25), en el que se
incluyen “los crimenes de guerra excepcionalmente graves”, crimenes,
todos, que pueden ser castigados por los Estados en aplicacién del princi-
pio de “jurisdiccion universal” (es decir, todo Estado que aprese a una de
esas personas ¢ lo juzga y condena con la severidad adecuada a la grave-
dad detl delito o lo extradita a otros Estados que puedan demandarlo) (26).

Comision que ha adoptado, igualmente, un Proyecto de Estatuto de
Tribunal Internacional permanente que podra enjuiciar, inter alia, a quie-
nes cometan “‘violaciones graves del Derecho relativo a los conflictos
armados’” (27).

(23) The Trial of major war criminals: Proceedings of the International Military
Tribunal sitting at Nuremberg Germany, Nuremberg, 1950, parte 22, pp. 445 ss., 467.

(24) Resolucion 95 (1), de 11 de diciembre 1946; y Yearbook of the International Law
Commission, 1950-11, pp. 364 ss. (en pp. 374-80).

(25) Anuario de la CDI, 1991, 11, Segunda Parte, pp. 85-116.

(26) Elart, 6 del Proyecto de Cédigo de la CDI dice asi:

“1. El Estado en cuyo territorio se encuentre el presente autor de un crimen contra la
paz y la seguridad de la humanidad deberd juzgarlo o conceder su extradicion.

2. Si son varios los Estados que solicitan la extradicin, se tendrd en cuenta especial-
mente la solicitud del Estado en cuyo territorio se haya cometido el crimen.

3. Las disposiciones de los pdrrafos 1 y 2 no prejuzgardn la creacién y la competencia
de un Tribunal Penal Internacional™,

El art. 6 se acompafia de un asterisco en el que se indica: “Este articule volverd a exa-
minarse si se crea un Tribunal Penal Internacional” (los comentarios al art. 6 pueden con-
sultarse en Anrario CDM, 1988, 11, Segunda Parte, p. 73).

(27} Proyecto de Estatute de un Tribunal Permanente Internacional, “Informe de la
CDI z la Asamblea General sobre los trabajos de su 46 periodo de sesiones (2 mayo - 22
julio 1994)”, Documentos oficiales de la Asamblea General en su 49 periodo de sesiones.
Suplemento niim, 10 (A/49/10).
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Del mismo modo, es forzoso citar la practica de la ONU: El Coasejo
de Seguridad decidi6 crear un Tribunal Internacional para juzgar a las per-
sonas responsables de violaciones graves del Derecho Internacional
humanitario cometidas en ¢l territorio de la antigua Yugoslavia (1991) y,
posteriormente, para los hechos ocurridos en la guerra civil de Ruanda
(1994) (28).

Y obsérvese que ni los citados trabajos de la CDI ni en las resolucio-
nes del Consejo de Seguridad se especifica que la responsabilidad de los
individuos culpables debe estar necesariamente ligada a la naturaleza
internacional del conflicto; més ain, en el caso de 1a antigua Yugoslavia
(y sin duda posible ya en el de Ruanda) la naturaleza interna del conflic-
to en cuestién no es descartable.

16. Las observaciones apuntadas son relevantes porque cuando el
Tribunal Penal para la ex-Yugoslavia decidié enjuiciar al Sr. Tadic por
crimenes de guerra contra los prisioneros a su cargo (29) y su decisién
impugnada por los abogados del acusado ante la Camara de apelacion,
estos argumentaron que la violacién del Derecho de la guerra cuando se
comete ern el marco de un conflicto armado interno no podia generar la
responsabilidad penal internacional de los presuntos culpables, pues, a su
Jjuicio, el Derecho internacional en vigor sobre el tema no contempla, no
ha previsto, medida de sanci6n alguna por la violacién de las normas
establecidas para los conflictos armados no internacionales (30). ;Es esto
asi?.

Hay algo cierto: El art. 3 comin de los coatro Convenios de Ginebra
no contiene ninguna referencia explicita a la responsabitidad criminal por
la violacidn de sus disposiciones, ni tampoco lo hace el Protocolo 11, rela-
tivo este, como aquel articulo, a los conflictos armados no internaciona-
les, salvo para regular los principios procesales minimos que los Estados
partes deberdn adoptar en su Derecho interno cuando sancionen a los

(28) Res. 827, de 25 mayo 1993; Res. 955, de 8 noviembre 1994

{29} Decision sobre la mocidn de la Defensa acerca de la jurisdiccién del Tribunal, de
10 agosto 1995, as. Dusko Tadic nim. 1T-94-1-T, Tribunal Penal Internacional para la ex-
Yugoslavia, Naciones Unidas, 1995,

(30) Vid. ad ex. Sobre esta cuestion en general. Ch. Meindersma: “violations of
common article 3 of the Geneva Convenions as violations of the laws or customs of war
under article 3 of Statute of the International Criminal Tribumal for the former Yugos-
lavia”, Netherlands International Law Review, XLIT (1995), nim. 3, pp. 375-97 (sobre
todo pp. 387 ss.).
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combatientes capturados o a quienes, en definitiva, han perdido la guerra
civil (art. 6 del Protocolo II); no se trata, evidentemente, de responsabili-
dad internacional. Que la represién de las infracciones del art. 3 comiin y
el Protocolo II constituyen, fundamental e, incluso, bisicamente, cuestion
interna (competencia de los Tribunales nacionales) , es, por tanto, la con-
clusién inevitable de la doctrina, que personalmente comparto, aunque no
puede ignorarse el hecho de que la creacién de Tribunales internacionales
ad hoc (antigua Yugoslavia y Ruanda) empuja claramente en pro de la
extensién de las normas del Derecho humanitario (incluidas las relativas
a la responsabilidad penal individual) a los conflictos armados no interna-
cionales (31).

En mi opinién, sin embargo, la existencia de normas generales que
establecieran la responsabilidad internacional de quienes violan el
Derecho de los conflictos armadoes internacionales, haria absurdo y con-
trario a las consideraciones de humanidad mas elementales cuyo respe-
to parece en el Derecho de la Guerra una cuestion clave (32), confinar
dichas normas tnicamente en el dmbito de ese tipo de conflictos arma-
dos. Pero jexisten esas normas generales?. Pues es muy posible que
existan ya o al menos, y esto es seguro, que estin avanzando a buen paso
por el camino de su formacién; y apoyo esta impresion en las ideas
siguientes:

— Primero, en la prictica sentada por las decisiones del Tribunal
Internacional de Nuremberg {1945), la asuncién de su “doctrina” por la
Asamblea General de la ONU (1946) y su sistematizacion por la
Comisién de Derecho internacional (1950).

— Segundo, porque parece clara una opinio iuris en el sentide de que
las violaciones graves del Derecho de los conflictos armados suponen

(31) Vid. ad ex. FERNANDEZ FLORES, J.L.: “La represion de las infracciones del
Protocole 117, If Jornadas de Derecho internacional humanitario (4 y 5 de mayo de 1989),
Cruz Roja Espaiiola- AIETI-Universidad, Sevilla, 1990, pp. 57-67; y, sobre todo, Meron,
Th.: “International criminalization of internal atrocities”, American Journal of
International Law, 89 (1995), nim. 3, pp. S40-77.

(32) Recuérdese la vigencia y actualidad (desde los primeros Convenios de La Haya
regulando el ius ir bello) de la denominada cldusula Martens en €l conjunto del Derecho
de los conflictos armados. M4s adn, ;jno resulta significativo que, en su Predmbulo, el
Protocolo 1T haga una expresa referencia a la misma?:

“ (...) en los casos no previstos por el Derecho vigente, la persona humana queda bajo

la salvaguardia de los principios de humanidad y de las exigencias de la conciencta

ptiblica”.
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para sus autores la comisidn de un crimen internacional, opinio que se
manifiesta:

*) En el mismo Protocolo 1, que obliga a los Estados partes a reprimir
las infracciones a sus disposiciones (considerando expresamente las
infracciones graves como crimenes de guerra), y a procesar penal-
mente 0 a cooperar en materia de extradicion y a tener “debidamen-
te en consideracién la solicitud del Estado en cuyo territorio se haya
cometido la infraccién alegada”, instituyendo, incluso, una
Comisién Internacional de Encuesta con competencias para investi-
gar cualquier hecho que haya sido alegado como infraccién grave de
los Convenios de Ginebra o del Protocolo I (arts. 85-91 de éste).

-) En los citados trabajos de 1a CDI (Proyecto de Cédigo, y Proyecto
de estatuto de un Tribunal permanente).

-) En las decisiones del Consejo de Seguridad de crear Tribunales
penales de cardcter ad hoc (para la antigua Yugoslavia y en el caso
de Ruanda), decisiones, recuerdese, que se toman ex art. 25 de la
Carta, esto es, como resoluciones obligatorias juridicamente para
todos sus Estados miembros.

-} Y, asimismo, en la tipificacidn de esas acciones como delitos gravi-
sirnos, penados adecuadamente a su naturaleza y gravedad, en los
Manuales militares de numerosos Estados y en sus Cédigos o leyes
penales. En relaciéon con Espafia el nuevo Cddigo penal (1995)
recoge con detalle toda una serie de conductas contra las personas
y bienes protegidos en caso de conflicto armado, inspirdndose
estrechamente en los Convenios de La Haya (1899 y 1907), de
Ginebra (1949) y los Protocolos I y II (1977}, v fijando penas que
oscilan entre las mds leves (prisién de seis meses a dos afios) y las
mds graves (de diez a quince afios) (33).

Y tercero, porque esa opinio iuris se va aplicando en la practica, se
actida”:asi, el Tribunal para la antigua Yugoslavia ya estd en marcha y con
sus primeros asuntos, y mas y mejor, podria decirse, de las jurisdicciones
nacionales de los Estados en cumplimiento de sus leyes penales antes
apuntadas.

En conclusién, la responsabilidad penal de los individuos culpables de
violaciones del Derecho de la guerra en los conflictes armados internos

(33) Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal, arts. 608-14
(Codigo que entré en vigor el 25 de mayo de 1996).
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vendria exigida por la existencia de normas internacionales que consagran
la misma en el caso de los conflictos armados internacionales, y cuya
extensién a aquellos resulta de exigencias elementales de I6gica, sentido
comin y con base en principios de humanidad. Esta interpretacién que
hago ha encontrado apoyo en la decisién de la Camara de apelacidn del
Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia en al asunto Tadic (34), que se
convierte asf en un importante dato de la préactica en este sentido.

Decisién que, ademés, acepta la existencia de una préctica internacio-
nal directamente referida a y en los conflictos internos (y cita decisiones
de 6rganos judiciales nigerianos respecto de la guerra civil en ese pais,
manuales militares de Alemania [1992], Nueva Zelanda [1992], Estados
Unidos [1956] y el Reino Unido [1958], legislaciones nacionales en apli-
cacién de los Convenios de Ginebra (antigna Yugoslavia [1978 y 1990],
Bosnia [1992], Bélgica [1993], y resoluciones de la Asamblea General
{Somalia...}) suficiente para poder sostener que:

“Todos estos factores confirman que el Derecho internacional
consuetudinario impone responsabilidad criminal por serias vio-
laciones del art. 3 comun, tal y como resulta complementado por
otros principios generales y reglas sobre la proteccidn de las vic-
timas de los conflictos armados internos, y por la violacién de
algunos principios y reglas fundamentales relativos a los medios
y métodos de combate en las guerras civiles” (35).

A los actos que la Decisién cita expresamente cabria, sin duda, afiadir
otros de interés:; me refiero, naturalmente, a numerosas declaraciones del
Presidente del Consejo de Seguridad de la ONU y, mejor atn, resclucio-
nes del mismo, en las que este Organo condena todas las violaciones del
Derecho humanitario y reclama la responsabilidad internacional de las
personas fisicas que las comenten; esas resoluciones se toman en relacién
con un conflicto como el que estalld en la antigua Yugoslavia (Croacia y
Eslovenia en primer lugar) y se condensé finalmente en €l Estado, sobe-
rano ya, de Bosnia-Herczegovina (36), y asimismo, por si hubiera alguna
duda (sobre la invocacion, digo, de la responsabilidad penal de los indivi-

(34) Decision cit. (nota 6), p. 68, pdrrafos 128-29.

(35) Decisiéa cit. (nota 6), pp. 69-70, parrafo 132.

(36) Por ejemplo, y sin d4nimo de exhaustividad, Res. 787, de 16 noviembre 1992,
pérrafo 7; Res. 819, de 16 abril 1993, pdmafo 7; Res. 827, de 25 mayo 1993, pdrrafo 2; Res.
859, de 24 agosto 1993, pérrafo 7.
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duos en el marco de un conflicto armado interno in acty) también en rela-
cién con la guerra civil de Ruanda (37).

Hermosas ideas, sin duda, pero cuando el internacionalista intenta
acercarse honestamente a la realidad de los hechos lo que recuerda son
conductas terribles en Nicaragua o El Salvador, atrocidades (que han dado
la vuelta al mundo en los medios escritos y graficos) en la guerra civil de
Liberia, matanzas indiscriminadas en Chechenia, y un genocidio bdrbaro
gue parece propio de tiempos peores en Ruanda; todos ellos conflictos
internos de la década de los ochenta y noventa, y conflictos, todos ellos,
en los que la sustanciacidén de las responsabilidades penales (;0 no las ha
habido por ventura?) no se ha producido salvo, tal vez, excepciones, que
por lo demds, no han transcendido. No, cuando un observador desea con-
cluir, honestamente, su reflexién, debe decir que la Cdmara de apelacion,
al concluir tan tajaniemente como lo hace, que segun las normas genera-
les del Derecho internacional las culpables de violaciones graves del
Derecho humanitario en €l marco de los conflictos internos son responsa-
bles desde el punto de vista del Derecho internacional piblico y deben en
consecuencia ser castigados, se comporta con mds voluntarismo que
acierto; al menos hasta hoy (38). En su opini6én separada, el juez Li, uno
de los integrantes de la Cdmara, ha considerado también que no existen
normas consuetudinarias aplicables a los conflictos internos que establez-
can la responsabilidad individual en los supuestos que se recogen en el art.
3 comin a los cuatre convenios de Ginebra {39).

Cuestidn distinta es que esa posibilidad deba defenderse y apovarse y
que, como es de esperar, la misma camine hacia su consolidacién en la
préctica por el peso cada vez mayor de una opinio cada vez mis general.

Cuestién distinta es, también, que en el asunto Tadic, la justicia mate-
rial haya triunfado, porque con independencia de las dudas acerca de si
existen ya o no normas consuetudinarias que declaren su responsabilidad
penal internacional (si el conflicto se califica de interno, como el acusado
defendia) lo cierto es que todas las facciones en lucha en el territorio de
BosniaHerczegovina habian concertado, a iniciativa del CICR, los
Acuerdos de 22 de mayo y 1 de octubre de 1992 por los que se compro-

(37) Res. 935, de 1 julio 1994, pérrafo 3 del Preambulo; y sobre todo res. 955, de 8
noviembre 1994, que establece el Tribunal Penal Internacional para Ruanda.

(38) WVid. en este sentido las consideraciones de Sassoli, cit. (supra nota 9), pp. 128-30.

(393 Vid. su argumentacion, en especial cuando compara el Estatuto del Tribunal para
la antigua Yugoslavia con el de Ruanda en este punto: “Separate Opinion of judge Li..””,
pérrafos 10-12 (Decisi6n ... cit. [nota 6], pp. 3-4 de 1a Opinién).
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tnetieron a “castigar a los responsa es de las violaciones del Derecho inter-
nacional humanitario” (40), Acuerdos ambos que las Partes decidieron
aplicar en los que parecian considerar un conflicto armado interno y no
internacional (41).

(40) Articulos 5.2 del primero y arts, 3.1 y 4.1 y 4.2 del 2.7
(41) Decisidn cit. (nota 6), pp. 71, 40, 47, pdrrafos 136, 73 y 83.
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SUMARIO

L INTRODUCCION.—II. LA FUNDAMENTACION DOGMATICA DE LA EXENCION DE
PENA EN LOS CASOS DE OBEDIENCIA,—I1l. VISION DE LAS CONSECUENCIAS DE LAS
DISTINTAS POSICIONES: A} OBLIGATORIEDAD DE ORDENES ILICITAS Y UNIDAD DEL
ORDEN JURIDICO: CONSIDERACEGN PARTICULAR DE LA OBJECION A LAS ORDENES POR
PARTE DEL SUBQRDINADO. B) LA POSIBILIDAD DE DEFENSA. ¢) LA TESIS DE LA
AUSENCIA DE DISWALOR DE ACCION EN EL SUBORDINADO. D) OBEDIENCIA Y AUTORIA
MEDIATA.—IV. APROXIMACION A UN FUNDAMENTO DIFERENCIADOR EN LA OBE-
DIENCIA; A) LOS DIFERENTES COSTES DE LA ORGANIZACION IERARQUICA! NECESI-
DAD DE UNA CONSIDERACION ESPECIAL DEL AMBITO MILITAR. B) LA PERSPECTIVA
EX ANTE DE LAS CAUSAS DE JUSTIFICACION: PROPUESTA DE UNA SOLUCION. C) LA
DEFENSA FRENTE A ORDENES JLICITAS.

I. INTRODUCCION

1. La discusién sobre la obediencia en su dimensién penal y penal
militar no ha sido infrecuente, y, por ello, un estudio general del proble-
ma ha de ser dificilmente novedoso en su planteamiento dogmadtico, pese
a la posibilidad, siempre subsistente, de aporiar soluciones aliernativas a
las ya formuladas en la doctrina y en la jurisprudencia.

A ello se afiade un problema que si es sustancialmente nuevo en nues-
tro Derecho penal posterior a la codificacién militar: el CP de 1995 no
incluye en el catdlogo de circunstancias eximentes la obediencia debida, y
la remision expresa del CPM al CP en esta materia permite cuestionar si
una eventual revisién del CPM ante la promulgacion de un nuevo CP
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comiin, que se ha calificado de inevitable (1), deberia implicar una nueva
regulacidn expresa de la obediencia.

2. La codificaci6én espaiiola presenta aspectos de interés (2), v, en
particular, aporta algunas reflexiones sobre la desaparicion de la obedien-
cia debida como circunstancia expresamente prevista para la exclusién de
la pena en el Cédigo penal comin (3). En cunalquier caso, en aquellos

(1) CALDERON SusiN, «Trascendencia penal y disciplinaria de la insubordinacién. La
desobediencia», La Jurisdiccion Militar, CGPJ, 1992,

(2) Desde mi punto de vista, los antecedentes demuestran que ésta ha sido una cues-
tién candente, frente a lo manifestado por VIVES ANTON en el sentido de que «la exencidn
de responsabilidad criminal en virtud de obediencia ha venido siendo admitida sin mayo-
res discusiones en nuestro derecho» («Consideraciones politico-criminales en torno a la
obediencia debida», en Estudios penales y criminoldgicos-V, Santiago de Compostela,
1982, pp. 131 y ss, en particular p. 133). As{, puede observarse el art. 21 CP 1822 («En
ningtin caso puede ser considerado como delincuente ni culpable el que comete accion (...)
por alguna orden a las que legalmente esté obligado a obedecer y ejecutar»); el art. 12
Proyecto CCrim 1830 («No excusa de la pena del delito, la orden de un superior dada con-
ira ley expresa»); art. 17 Proyecto CCrim 1831 («No salvan de la responsabilidad, (...), la
obediencia debida en cosas licitas al que haya ordenado su perpetracién...»); el art. 9
Proyecto CCr 1834 («No excusa de la responsabilidad del delito la orden del superior para
cometerle»), Sobre estos antecedentes, cfr. Crdnica de la Codificacién Espafiola/s.
Codificacidn penal-II, Lasso GAITE, Ministerio de Justicia, 1970.

(3) En efecto, en el Dictamen de la Junta de CCrim en relacién con el art. 17 del
Proyecto CCrm 1831, se suprimi6 la referencia a la obediencia debida porque «siendo la
obediencia al mandato de un superior une de los modos de tener méds o menos complicidad
en la perpetracién de los delitos y merecer por consiguiente mds o menos pena, crey$ més
oportuno reservar este punto para cuando se llegase a tratar las varias clases de delincuen-
tes y del reato que tiene el mandatario y el que manda cometer un delito». El articulo que
se proponia tenfa como texto: «Estard igualmente exento de pena el que desobedeciere o
no efectuare Srdenes ilegales. Para que este hecho no constituya delito deberdn concurrir
las circunstancias siguientes:

1.2 Que las érdenes desobedecidas sean realmente contrarias a la ley en su disposicién
o en la manera con que se quieran efectuar.

2.* Que la desobediencia no sea seguida del delito cometido o por el descbediente para
llevar a efecto su negativa.

3.2 Que la desobediencia no sea por funcionario piiblico respecto de las drdenes que estén
obligados a camplir de sus superiores. La creencia de la ilegalidad, por fundada que aparezca
no excusa de la pena, como de hecho sean las 6rdenes ilegales» (Crdnica, cit, pp- 518-519).

En esa misma linea, en las Actas de la Comisién General de Codificacién sobre el Cédigo
penal (sesiones 1844-1845), se excluyé la propuesta de un art. 12 relativo a la obediencia, y
se observa en la discusidn una tendencia a que el asunto quede reducido al problema de los
delitos de desobediencia y resistencia (cft. a ese respecto la opinién de Vizmanos en la sesién
de 18 octubre 1844 sobre el art. 12 (Crdnica, cit., p. 519), y también en relacién con el art.
18, en el que se indicaba expresamente que no excusaria de la pena «la obediencia debida en
cosas ilicitas», inciso que también se excluy6 del texto (Crénica, p. 522).
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momentos quedaba al margen de la discusin el problema de la obedien-
cia militar, que se consideraba plenamente garantizada a través de las
leyes penales especiales (4).

II LA FUNDAMENTACION DOGMATICA DE LA EXENCION DE PENA EN LOS
CASOS DE OBEDIENCIA

1. Enla doctrina espafiola fue mayoritaria la tesis de la justificacion
en cuanto a la obediencia debida, planteada necesariamente respecto de
las ordenes antijuridicas, pues, como va habia sefialado Jiménez de Asia
—que consideraba esta circunstancia como una causa de exclusion de la
culpabilidad— las 6rdenes adecuadas a derecho son tan sélo un problema
de cumplimento de un deber y no afectan estrictamente al problema de la
obediencia jerdrquica (5). Ciertamente en Espafia, como en la doctrina
alemana de principios de siglo, existfa una opinion generalizada de que la
obediencia jerdrquica constitufa una cansa de justificacion «que descarga
al que la debe de las consecuencias penales del acto ejecutado por orden
de quien pueda exigirla» (6). El hecho de que las consecuencias de res-
ponsabilidad civil no estaban previstas para la circunstancia prevista en el
art. 8.12.% hizo optar a algunos autores per esta solucion (7). A ello se ha
unide el criterio que parte de la interpretacidn de los delitos de desobe-
diencia o de ponderacion de intereses o de deberes (8).

(4 En esas primeras fases de la codificacion se encontraban en vigor las Reales
Ordenanzas de Carlos HI, de 1768, cuyo titulo 10, Tratado V111, regulaba el delito Hamado
de «inobediencia». Sobre estos aspectos, RopriGUEZ DEVESA, «La obediencia debida en el
Derecho penal militar», REDM-1957 (3), pp. 29 ¥ ss, en particular p. 65.

(5) JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal-1V (El deiito-II}), 3° ed., Losada,
Buenos Aires, 1976, p. 533, También en Tratado-VI (La culpabilidad y su exclusidn),
Losada, Buenos Alres, 1962, pp. 764-7635.

(6) BERNALDO DE QUIRGS, en Enciclopedia Juridica Espaniola, Seix, Barcelona, 1915,
voz «Obediencia debidas, p. 549.1.

(7) DEL RosaL, Tratado de Derecho penal espafiol-PG, vol, 1, 2." ed. revisada y corre-
gida por CoBo), 2 ed, Madrid, 1976, p. 853, pese a que «las consideraciones técnico-
dogmiticas de los partidarios de la postulacién de la obediencia como causa de inculpabi-
lidad son por demds sugerentes» {p. 852).

(8) Cfr. ROpRIGUEZ DEVESA-SERRANO GOMEZ, Derecho penal espafiol-PG, 16 ed,
Dykinson, Madrid, 1993, p. 550. No es tan claro Ropricuez DEVESA en «La obediencia
debida en Derecho penal militar», REDM-3 (1957), p.72, en «La subordinacién militar en
derecho comparado», REDM-1] (1961), pp. 82 ss 0 en «La obediencia debida en el CPM
espafiol de 1985», en RDP-103 (1986), pp. 276-277. También PORRES JUAN-SENABRE,
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En este marco, las posiciones de Roxin (9) y de Jakobs (10} han resal-
tado algunos aspectos novedosos del lado de la posibilidad de justifica-
cién de la ejecucion de algunas 6rdenes contrarias a derecho.

«Consideracién general de la eximente de la obediencia debida», en REDM-12 (1961}, pp.
111y ss, en particular p. 129; VALENCIANO ALMOINA, La reforma del CJM.Comentarios a
la LO 9/80, Madrid, 1980, p. 97; MIR PuIG, Derecho penal-PG, PPU, Barcelona, 1985, pp.
437-438; HIGUERA GUIMERA, Curso de Derecho penal militar espaiiol-PG, Bosch,
Barcelona, 1990, p. 358, que sigue el criterio de CEREZO y parece referirse a un conflicto
de deberes; GIMBERNAT, Introduccién a la Parte General del Derecho penal espafiol,
Universidad Complutense, 1979, p. 67; Octavio DE ToLEDO-HUERTA ToCILDO, Derecho
penal-PG, Castellanos, Madrid, 1984, pp. 241 ss; QUERALT IMENEZ, La obediencia debida
en el Cédigo penal, Bosch, Barcelona, 1986, pp. 406-407. En mi opinién, la posicién de
QUERALT (consideracién funcional del deber de obediencia) no estd tan alejada del conflic-
to de deberes con el que explica estos casos STRATENWERTH { Verantwortung und Gehorsam,
JCB Mohr, Tiibingen, 1958, pp. 181-182), pues el conflicto de deberes no es sino un con-
flicto de intereses en el que, en la ponderacién, el orden juridico introduce un nuevo fac-
tor: su propio interés en que se realice o se omita un determinado comportamiento ¢l con-
flicto de deberes responde a una sitwacién diferente del conflicto de intereses (cfr. mds
extensamente mi posicidn en esta materia y las consecuencias en reglas de resolucién de
conflictos, en PEREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho penal, Comares, Granada, 1994, pp.
173-178).

(9) Strafrecht-AT, Bd.I, Beck, Munich, 1992, § 17-18. En su opinidn, es correcto el
criterio que atribuye a la orden obligatoria carfcter justificante, también cuando excepcio-
nalmente es antijuridica, pues en tales casos existe una colisién de intereses, en la que pre-
valece el deber de obediencia de funcionarios y soldados sobre las pequefias infracciones,
y el deber de evitar comportamientos ilicitos en las infracciones mds graves. Precisamente
aqui ROXIN menciona un aspecto que, en mi opinién, no debe perderse de vista: entre las’
infracciones mds graves, y junto a las relativas a fa dignidad de la persona y al Derecho
penal, incluye en parte también las contravenciones {(es decir, las meras infracciones de
caricter administrativo).

(10}  Srrafrecht-AT, 2.* ed., de Gruyter, Berlin, 1991, 16/12. En su opinién, el derecho
positivo en Alemania permite afirmar que una orden que vulnera la dignidad de [a persona
o infringe la ley penal no es obligatoria, independientemente de que el subordinado conoz-
ca 0 no esa circunstancia, lo que es aplicable tanto al 4mbito militar como al de los funcio-
narios. Las 6rdenes con ese contenido no estardn justificadas, y sélo podrd reconocerse al
subordinado la exclusién o la disminucién de culpabilidad (AT, 19/51). En cualquier caso,
reconoce una situacién especial del subordinado gue implica una disminucién de la culpa-
bilidad por causa de una minoracién de la exigibilidad, sobre la base de un estado psicol-
gico —el cansancio, el agotamiento o la persuasién por parte del superior— para el que no
es competente (Joc.cit., 19/55; sobre el concepto funcional de culpabilidad sobre 1a base de
competencia, 17/69 ss). Si la exclusién de la culpabilidad es total el superior es un autor
mediato que actda con un instrumento guasi justificado (loc.cit., 21/96 ee). Pero la cuestién
es si la regla consiste en la no obligatoriedad de las 6rdenes antijuridicas o en una pondera-
cién generalizada entre las ¢rdenes obligatorias en sf y las que se suponen ilicitas (AT,
16/13), lo que se pone de manifiesto al diferenciar entre delitos y faltas o ilicitos adminis-
trativos, pues las primeras no son vinculantes y las segundas sf lo son. En ese sentido, ia tesis
de STRATENWERTH sobre el conflicto de deberes habrfa de ser aceptada, porque el subordi-
nado normalmente no puede apreciar si una contravencion estd o no justificada, y en una
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2. Frente alatesis de la justificacién, el criterio de MLE. Mayer (11),
fue recogido por Jiménez de Asua (12) y posteriormente por numerosos
autores {13). En ese sentido, puede llegar a afirmarse que en la desapari-
cidn de la mencidn expresa de la obediencia en los 1iltimos Proyectos de
CP y en el CP de 1995, puede haber tenido cierta importancia el rechazo
que a la misma existencia de esa mencion habian propuesto algunos de los
antores partidarios de este punto de vista (14),

3. Una posicién intermedia ha mantenido Maurach, quien conside-
raba que el cumplimiento de mandatos antijuridicos por el subordinado
que conoce su ilicitud puede implicar un caso de exclusidon de la res-
ponsabilidad por el hecho (15). Sin embargo, tiene clerta relevancia el

organizacién jerdrquica los costes de la misma han de quedar a carge de quien se sirve de ella
—el superior como autor mediato— y no aquél de quien se sirve —el subordinado estd jus-
tificado (AT, 16/14 y 13). Entre e50s costes se¢ encontrarfa ¢! hecho de que si ¢l subordinado
no estd justificado, correria el riesgo de la defensa (loc.cir., nota 22).. En ese sentido, consi-
dera rechazable un «deber de apreciacién» de caricter general, aunque el subordinade ha de
hacer constar su objecién a la orden cuando se percate de que el superior parte de una base
de hecho reducida —lo que debe entenderse, en mi opinién, como insuficiente o parcial—, si
bien en el caso de que la remonsiratio fuese infructuosa, la cuestion habria de reselverse con
las reglas generales de la colisién de deberes. Esta remonstrario tendria lugar también en el
dmbito militar, siempre que fuese temporalmente posible (AT, 16/15). Precisamente, el ejem-
plo que pone JAKOBS para explicar esta iltima afirmacién se refiere a un soldado al que se le
ordena ¢l manejo de una maquina gue no puede controlar, y cuya remostratio resulta infruc-
tuosa: si el peligro originado es para la vida o la integridad de las personas, no debe cumplir
la orden; si representa un riesgo de dafios a las cosas, debe obedecer (loc.cit.).

(11) «Das rechtswidrige Befehl des Vorgesetzen», Festschrift fiir Paul Laband,
Tibingen, 1908, pp. 119 y ss, en particular p. 136. M.E. MAYER presenta los problemas de
obediencia de mandatos ilicitos como casos de violencia o de error.

(12)  Tratado-VI, p. 789 v 808.

(13) SAwncuez TEIERINA, Derecho penal espariol, 5 ed, Madrid, 1950, p. 283 (el autor
no actia voluntariamente, sino que gjecuta la accion de otro), ANTON ONECA, Derecho
penal-PG, Madrid, 1949, pp. 274-275 (error, no exigibilidad y casos de ponderacidnn en
favor de la obediencia); Sainz CANTERO, Lecciones de DPerecho penal-PG, Bosch,
Barcelona, 1990, p. 738 (no exigibilidad); DAz PaLos, NEJ Seix, «Obediencia debida», pp.
748 y ss; QUINTERO OLIVARES, Derecho penal-PG, Signo, 1986, pp. 500-503; Vives
ANTON, Estudios, pp. 139-140; CALDERON SusiN, Comentarios al Cédigo penal militar
(arts. 21 y 22), Civitas, Madrid, 1988, pp. 420-421; MoRrILLAS CUEVAS, La obediencia debi-
da.Aspectos legales vy politico-criminales, Civitas, Madrid, 1984, p. 153; BACIGALUPO,
Principios de Derecho penal Parte General, 32 ed, Akal, Madrid, p. 158.

(14) VIvES ANTON, Estudios, pp. 146-147; QUINTERO OLIVARES, PG, p. 503; MORILLAS
CUEvA, La obediencia debida, pp. 217-218.

(13) Trarado de Derecho penal {trad. de C6rdoba Roda), Ariel, Barcelona, 1962, p. 74.
Este criterio es mantenido hoy por ZIpF (cfr. MAURACH/ZIPF, Strafrecht-AT, 7 ed, CF
Miiller, Heidelberg, 1987, § 34/25).
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hecho de que otros autores que mantienen la existencia una categoria
intermedia entre la justificacién y de la culpabilidad o separada de la
culpabilidad en sentido estricto no incluyan en ella los casos de obe-
diencia (16).

4. Esta situacién doctrinal en relacién con la obediencia puede
resumirse, por tanto, en dos posiciones enfrentadas (17). Por un lado, un
sector limita la obligatoriedad de las 6rdenes a su adecuacién a Derecho,
de forma que ninguna orden antijuridica es obligatoria, y la creencia
errénea en la obligatoriedad de la orden por parte del subordinado tan
s6lo puede acaso producir la exculpacién. Segin este criterio, en los
casos de exclusidn total de la culpabilidad del autor, el superior es autor
mediato detrds del instrumento no culpable. Ademds, frente al cumpli-
miento de la orden contraria a derecho cabe la legitima defensa y —en
los casos de exclusién de la culpabilidad— el estado de necesidad
defensivo (18).

Por otra parte, la linea doctrinal opuesta fundamenta también el deber
de cumplimiento de una orden antijuridica y lleva al subordinado a una
colisién entre el deber de obediencia y el deber general de evitacién de lo
ilicito, que es resuelta bien de forma general, bien en cada caso particular.
Si en el conflicto prevalece el deber de obediencia, el subordinado actia
de forma justificada, y el superior es autor mediato detrds del instrumen-
to que actia justificadamente (19).

Desde mi punto de vista, esta demarcacién permite incidir sobre el
problema de las consecuencias de cada una de las posiciones, que consti-
tuyen, en realidad, los aspectos bdsicos en la discusién: a) la obligatorie-
dad de cumplimiento de las 6rdenes antijuridicas; b) la incidencia en los
limites de ias causas de justificacidn frente a la orden antijuridica; c) la
fundamentacién del disvalor en el comportamiento del subordinado que

(16) En Espafia, BACIGALUPO, Principios de Derecho penal espafiol-PG, Akal,
Madrid, 1990, pp. 166-170, quien manticne la existencia de una categoria con la misma
denominacién que MaURACH, aungue con un significado diferente, fundada en la disminu-
cién de lo ilicito (cfr. mi defensa de 1a teorfa en Conciencia y Derecho penal, cit., 1994, pp.
284 v ss). En Alemania, tampoco ROXIN la incluye entre los supuestos de exclusion de la
responsabilidad juridico penal (AT, §§ 22 y 23).

(17) IaxoBs, AT, 16/11. Resalta ademas que no existe una determinacién legal en
Alemania que permita optar por alguna de estas posibilidades (16/12).

(18) JakoBs, AT, 16/11. En Alemania existe una delimitacion clara entre €l estado de
necesidad agresivo y el estado de necesidad defensivo.

(19) JaxkoBss, AT, 16/11-12.
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obedece una orden ilicita; y d} los efectos de la configuracion de estos
comportamientes como casos de autoria mediata.

III.  VISION DE LAS CONSECUENCIAS DE LAS DISTINTAS POSICIONES

A} Obligatoriedad de drdenes ilicitas y unidad del orden juridico:
consideracion particular de la objecidn a las ordenes por parte del
subordinado

Los criterios expuestos permiten afirmar que el postulado de unidad
del orden juridico tan sélo se ve cuestionado en estos casos de obediencia
cuando se afirma la obligatoriedad de 6rdenes antijuridicas. Sin embargo,
para una buena parte de las teorfas que sostiene la justificacién esta difi-
cultad es, desde un punto de vista tedrico, sélo aparente.

En efecto, la unidad del orden juridico exige que, en idéntico contex-
to, idénticos objetos de valoracién sean ponderados de acuerdo con las
mismas maximas, también cuando cambian los 4mbitos del derecho a los
que pertenece la valoracion (20). En ese sentido, las teorias de la justifi-
cacién ofrecen una explicacidn que evita cualquier colisidn en ese campo,
pues en la ponderacion de intereses que ha de conducir al interés prepon-
derante, tienen en cuenta como valor propio el interés en salvaguardar la
disciplina o la obediencia. En esta perspectiva contempla Stratenwerth el
conflicto de deberes cuando afirma la justificacion en los casos en los que
el deber de obediencia tiene un rango superior al de todos los demds debe-
res con los que entra en colisién y la obligatoriedad de las 6rdenes que se
dictan en esos casos, aun cuando sean contrarias a derecho (21) o0 Queralt
al ponderar la funcién y legitimidad del superior en ¢l deber de ohedien-
cia (22). Incluso posiciones teéricas que parten en principio de que la obe-
diencia excluye la culpabilidad, como ta de Calderén Susin, llegan a
admitir la entrada en la ponderacién del deber de obediencia como térmi-
no de valoracion del interés preponderante en 6rdenes de dudosa legitimi-
dad (23).

{20) Jaxkoss, AT, 11/5,

(21) Verantwortung, cit, p. 181.

(22) La obediencia, cit, pp. 413 y ss.
(23) Comentarios, p. 423.
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Estas posiciones suponen, por tanto, que lo gue en su contenido
parecian 6rdenes contrarias a derecho, son en realidad conformes a dere-
cho, porque existe un interés en favor del cumplimiento de la orden (24).

B) Sin embargo, la férmula de la ponderacidn de intereses se muestra,
en realidad, como un complicadisimo instrumento (25). De hecho, se indi-
ca en ocasiones que deberia aspirarse, de lege ferenda, a vna diferencia-
¢idn entre unos intereses individuales susceptibles de defensa necesaria y
otros intereses irrenunciables de una parte respecto a los que seria posible
una lesidn justificada, y de intereses estatales renunciables en los que si
cabria una lesién justificada (26).

El valor del deber de obediencia que se introduciria de este modo en la
ponderacién de los factores del conflicto estd por ello vinculado a la posibi-
lidad de presentar objeciones a la orden, pues cuanto mayor sea la extension
de esta dltima serd menor el valor del contenido obligatorio del deber. En
efecto, el deber de obediencia respecto a érdenes que proceden de un supe-
rior jerArquico —y, en su caso, la posibilidad de atribuir un valor determina-
do 4l interés del Estado en la obediencia y en el cumplimiento de las érde-
nes a la hora de ponderar €l conflicto en el que se ha de comprobar la licitud
de la orden— exigiria una configuracién correcta de la objecién a esas Orde-
nes cuando el subordinado considera 1a posibilidad de que sean ilicitas (27).

(24) Ese criterio, por tanto, podria discutirse en relacién con la distincién elaborada
por la Jurisprudencia entre el delito de desobediencia del art. 102 CPM vy las infracciones
disciplinarias de desobediencia, paralela a la diferenciacién entre érdenes «legitimas», en
el sentido del art. 19 CPM, o simplemente «licitas», segtin la cudl e] delito de desobedien-
cia s6lo es posible frente a 6rdenes «legitimas» y las infracciones disciplinarias pueden
tener lugar frente a érdenes «licitas» (Cfr. S8TS 52 6 julio 1992, pn: Jiménez Villarejo, y
29 septiembre 1992, pn: Gimeno Amiguet, en las que si puede establecerse la autorizacién
a través de una ponderacidn d¢ intereses).

(25) LENCENER, «The Principle of Interest Balancing as a General Basis of
Justification», en Justification and Excuse (ESER/FLETCHER), Max-Planck-Institut, Freiburg
i. Br, 1987, pp. 493 ss, en particular p. 523.

(26) JakoBs, AT, 16/14, nota 21.

(27) En realidad, el criterio mantenido por 1a Jurisprudencia en relacidn con el delito
militar de desobediencia presenta esta misma necesidad de detenminar las exigencias de la
objecién, que en los casos consignados en el art. 21 CPM considera un deber. En ese sen-
tido, puede citarse la STS 5.* 11 junio 1992 (pn: Jiménez Villarejo), que mantiene que el
deber de obediencia subsiste salvo en los casos expresamente citados en el art. 21 CPM, y
el subordinado debe acatar la orden «sin perjuicio del derecho que le asiste de formular
ante su superior inmediato las objeciones que estime pertinentes, bien en el acto, bien des-
pués de la misién encomendada si la presentacién de la objecién la perjudicase». Como se
ve, coincide en la cuestién del perjuicio con el servicio, con lo afirmago con JAKOBs res-
pecto al tiempo de ejecucién de Ia orden y los problemas de la objecion (cfr. AT, 16/15).
En un sentido similar, aunque apoyando 1a resolucién en el concepto de legitimidad de Ia
orden, se encuentra la STS 5.% 8 julio 1993 (pn: Sanchez del Rio Sierra).
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Por tanto, es precisa una delimitacion de las exigencias que hacen posible la
objecién, y, en particular, de las que permiten afirmar un deber de objecidn
a la orden.

En el 4mbito militar, se ha resaltado la conexién de este aspecto con el
problema de la unidad del orden juridico (28). En ese sentido, desde el
punto de vista del Derecho penal, el deber de objecién a la orden sélo
podria apoyarse en la reprochabilidad de 1a obediencia pese al conocimien-
to del caricter manifiesto de delito de 1a orden dictada (de la ilicitud de la
accién), y no directamente en la omision del deber de objecién o del deber
de examen (29). Ello no es obsticulo para que el deber de objecién se
extienda a drdenes manifiestamente basadas en un error de hecho o de dere-
cho del superior, que son esencialmente contradictorias o que han llegado a
quedar sin sentido como consecuencia de una modificacién sustanciat de

. las circunstancias de hecho (30). Sin embargo, en relacion con las «drdenes
peligrosas», toda la responsabilidad correrfa a cargo del superior y no puede
afirmarse la existencia de deber de objecién (31}, En los demds casos, sub-
sistiria el derecho a la objecién a la orden cuando la ejecucién de la orden
no resulte posible desde el punto de vista del subordinado, cuando la orden
es oscura (ausente de claridad) o ambigua, o cuando 1a objecién pueda estar
autorizada por una especial formacidn profesional del subordinado (32).

(28) ScHwENCK, «Die Gegenvorstellung im Systemm von Befehl und Gehorsam-Ein
Beitrag zur strafrechtlichen Verantwortlichkeit des militirischen Untergebenen», en
Festschrift fiir Eduard Dreher, de Gruyter, Berlin, 1977, pp. 495 y ss, en particuiar p. 501.

(29) Dreher-FS, p. 503. Este dltimo deber de examen s6lo podrfa concebirse en casos
de duda, segyin sefiala SCHWENCK (loc.cit.). También aqui se observa una coincidencia con
1a afirmacién del deber de objecidn en la STS 5.% 6 julio 1992, a la que ya se ha hecho refe-
rencia.

En cualquier caso, la distincién no me parece necesaria, pues ambas explicaciones son
concurrentes si se considera que, si obedece, el subordinado se convierte también en garan-
te (sobre la extensién de la posicién de garante a los delitos activos, cfr. JAxoBs, AT, 7/56-
58). Se trata, en suma, de la consolidacién de ciertas expectativas sobre la base de la ilici-
tud manifiesta del comportamiento ordenado: la estabilizacién de las normas exige del
subordinado el deber de objecién o de examen, pues, por su contenido, el cumplimiento de
aquélla orden sin mds, seria una actuacion peligrosa en el desarrollo de su propia compe-
tencia de organizacién que hace que se convierta en garante (en los delitos de dominio).

(30) Dreher-FS, p. 507.

(31} Dreher-FS, pp. 507-508.

(32) Dreher-FS, p. 508. La posibilidad de que los conocimientos técnicos especificos
puedan estar inclufdos en esta enumeracidn es, desde mi punto de vista, relativa, pues sélo
ha de ser asi en tanto la decisién técnica entraiie un efecto exclusivo en el 4mbito de la espe-
cializacién, La pericia en fransmisiones, por ¢jemplo, no puede implicar el enjuiciamiento
sobre la adecuacién de una orden que, para evitar la localizacién por fuerzas de un ejérci-
to enemigo, exige al experto cortar las comunicaciones.
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En ese mismo ambito militar, algin sector de la doctrina espafiola ha
negado que exista la posibilidad de remonstratio (33). No obstante, y pese
a que la solucidn no se considere adecuada (34), su mera propuesta es
expresién clara de que existe una eficacia diversa del deber de obediencia
en diferentes situaciones, e incluso en diferentes organizaciones jerarqui-
cas. La afirmaci6n de que la intensidad de la organizacién jerdrquica hace
constatar una diversa intensidad en la obligatoriedad de los deberes de
obediencia en cada d4mbito de organizacién no se contrapone, por ianto, al
postulado de unidad del orden juridico.

T) Sin embargo, la significacién que la obligatoriedad de las Srdenes
tiene para la unidad del orden juridico no se agota en el derecho nacional,
sino que afecta también al Derecho de gentes (35) o las Leyes 0 usos de
la guerra a los que se refiere el art. 21 CPM.

En cualquier caso, esta contraposicién con el Derecho de gentes se ha
venido observando tanto desde la perspectiva de las fuentes (tratados
internacionales, derecho consuetudinarie, principios generales del dere-
cho (36), o la aceptacién de principios juridicos fundamentales por el
derecho interno de los miembros de la comunidad internacional (37}))
como en la determinacién de ciertos comportamientos como delitos inter-
nacionales y su separacién en grupos diferentes (delitos contra la paz,
delitos de guerra y delitos contra la humanidad (38)). Una interpretacion
coherente adecuada al principio de proporcionalidad debe aceptar que las
transgresiones de las Leyes y usos de la guerra son estos delitos interna-
cionales, y no infracciones de menor grado. En esta linea, el CP (arts. 136-
137 bis) y el CPM (arts. 69-78) construyen el derecho positivo interno
sobre la base de estos delitos intemacionales.

(33} En este sentido, RODRIGUEZ DEVESA, RDP-1986, p. 287, sobre la base del conte-
nido del art. 32 de las RROO-FAS: «Cualquiera que sea su grado acatari las ¢rdenes de sus
jefes. Si considera su deber presentar alguna objecion la formulara ante su superior, siem-
pre que no perjudique la misién encomendada, en cuyo caso la reservard hasta haberla
cumplido». En mi opinién, el contenido de este precepto es coincidente con la linea juris-
prudencial y con algunas posiciones doctrinales que va se refieren a la posibilidad de
remonstratio en el &mbito militar, siempre que sea temporalmente posible (cfr. JAkoBs, AT,
16/14).

(34) Me remito a lo indicadoe en la nota anterior.

(35) VoGLER, «Zum Einwand des “Handelns auf Befehl” im Volkerstrafrecht», en
Revue de droit pénal militaire-1968, p. 111.

(36) VOGLER, RDPM-1968, p. 112.

(37) VOGLER, RDPM-1968, p. 112,

(38) OEHLER, Internationales Strafrecht, 2." ed, Carl Heymanns, Munich, 1983, p. 610.
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En la cuestién de la obediencia, planteada desde esta perspectiva en
particular, se han formulado soluciones que no presentan grandes diferen-
cias entre si. Mientras Vogler se apoya en el principio de confianza
siguiendo a Stratenwerth e indica que éste s6lo queda suprimido cuando
el subordinade conoce el cardcter delictivo del delito o cuando es mani-
fiesto de forma que el desconocimiento de ese cardcier le serfa reprocha-
ble (39); Oehler sostiene que existe una causa de exclusion de la pena para
el subordinado cuando la orden no es manifiestament: contraria a derecho
y cuando aquél de forma razonable no pudiese percibir la ilicitud de la
orden, lo que no debe excluir que otras circunstancias {error, estado de
necesidad) puedan también excluir la pena (40).

Como puede observarse, en ambos casos se apunta —aunque ha de
reconocerse que no de una forma evidente— hacia la construccién de una
autorizacion general para confiar en la licitud de la orden, aunque dentro
de los limites de lo que se podria considerar «razonabie».

B) La posibilidad de defensa

La cuestién de la posibilidad de defensa ha sido, como se ha visto, uno
de los aspectos especialmente debatidos en la discusién dogmdtica. Si la
accion del subordinado, ain lesiva de intereses de un tercero, estd autori-
zada porque actia por una orden ilfcita pero que, por sus circunstancias,
permite que prevalezca el deber de obediencia sobre aquella lesion, el
afectado se veria privado de la posibilidad de defenderse frente a dicha
orden (41). Por tanto, un aspecto de la discusién se ha centrado con fre-
cuencia en la conveniencia o no de que pueda reconocerse esta posibili-
dad de defensa. De hecho, ha sido uno de los argumentos de principio que
han presentado con frecuencia las teorfas partidarias de la exclusién de la
culpabilidad (42).

(39) RDPM-1968, p. 127.

(40)  Internationales Strafrecht, p. 638.

(41) Cft. ya H. MaveRr, «Der bindende Befehl im Strafrecht» en Feségabe fiir Reinhard
vort Frank, Bd. I, JCB Mohr, Tilbingen, 1930, pp. 598 v ss, en particular pp. 614-613,

{42) VIVES ANTON, en Estudios, p. 137: «Si la obediencia debida fuese una causa de
justificacidn, el cindadano habria de soportar cualquier exceso cometidfo por los servido-
res del estado siempre que se hallase amparado por una orden superior: no podria esgrimir,
frente a tales supuestos excesos, una legftima resistencia, puesto que, amparados por una
causa de jusitificacién, devendrian justos, juridicamente inobjetables. 8i, en cambio, cons-
tituyese una simple excusa,(...}), al menos, el particular afectado podria ejercitar su derecho
a la resistencia al amparo del nitmero 4 del art. 8 del Cédigo penal (legitima defensa)».
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No obstante, sobre este punto deben hacerse algunas consideraciones
especificas que, en mi opinién, no estd ausentes de relevancia:

1. Lanegaci6n de la legitima defensa no ha estado siempre vincula-
da a la concepcion de la obediencia como una causa de justificacién, En
ese sentido, H. Mayer rechazaba la posibilidad de defensa, y aunque con-
sideraba que el subordinado obligado a obedecer actuaba conforme a
derecho en la ejecucion de érdenes antijuridicas (43), negaba la posibili-
dad de defensa incluso, en caso de que se entendiese que resultaba exclui-
da la culpabilidad (44). Esta afirmacién, pese al reproche que recibié de
Jiménez de Asiia (45), tiene una base clara: la pretension de limitar la posi-
bilidad de defensa frente a las denominadas agresiones de sujetos no cul-
pables (46),

En la linea de H. Mayer, Schmidhéiuser limita las agresiones antijuri-
dicas que posibilitan la defensa a las «agresiones de significacidn anti-
juridica», refiriéndose a aquéllas que ponen en cuestion la validez o sig-
nificacion empirica del orden juridico en la sociedad. Excluye de aquéllas,
ademds de los casos de inimputabilidad, los supuestos de error («las
acciones no autorizadas realizadas inconscientementex»), sin perjuicio de
la posibilidad de acudir al estado de necesidad (47).

También Bockelmann ha indicado que el derecho a la defensa necesaria
ha de cesar alli donde faltan los elementos subjetivos de una agresion al
orden juridico (48), pues si el agredido conoce estas circunstancias ha de
renunciar a reaccionar frente al agresor y le ha de bastar con ponerse a salvo.

En realidad, estas argumentaciones pueden lievar a conclusiones simi-
lares en los casos de cbediencia. Aun cuando se tratase de supuestos de

(43) Frank-FG, pp. 620-621.

(44) Frank-FG, p. 614.

(45) Tratado-VIi, p. 788,

(46) Frank-FG, p. 613. La fundamentacién de los limites a la defensa en casos de
ausencia de culpabilidad, frecuente en la doctrina alemana (en contra, sin embargo,
BauManN, Strafrecht-AT, 4 ed, Gieseking, Bielefeld, 1966, pp. 280-281), se explica como
ausencia de agresion (OrT10, Grundkurs Strafrecht-AT, 2 ed, de Gruyter, Berlin, 1982, p.
94), o con el apoyo de exigencias de prevencidn general (cfr. RoxiN, AT, 12/55). Sobre este
puate de los limites relativos a 1a agresién en la doctrina espafiola, BACIGALUPO, Principios,
p. 146.

47y «Uber die Wertstruktur der Notwehr», en Festschrift fiir Richard M. Honig, Otto
Schwartz, Gottingen, 1970, pp. 185 y ss, en particular pp. 194-196,

(48) «Notwehr gegen verschuldete Angriffe», en Honig-FS§, cit., pp. 19 y ss, en parti-
cular p. 30.
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exclusién de culpabilidad, es cuestionable que quien actiia por obediencia
en casos donde la ponderacidn es dudosa ponga en cuestion la vigencia
empirica del orden juridico, y, por ello, que su actuacién suponga una
agresion ilegitima desde el punto de vista de la legitima defensa. Del
mismo modo, deberfa ponerse en cuestién si el subordinado que obedece
una orden contraria a derecho actia con los elementos subjetivos propios
de la agresion al orden juridico.

2. En los ltimos decenios, un sector de la doctrina ha desarrollado
la distincién, dentro de las causas de justificacidn, entre autorizaciones de
accién y autorizaciones de intervencidn, admitiendo frente a las actuacio-
nes amparadas en las primeras la posibilidad de legitima defensa (49).
Este criterio se apoya bdsicamente en la exigencia de examen adecuado al
deber (50).

En los casos de obediencia, independientemente de la eficacia que se
le reconozca en ¢l sistema, cobra una particular importancia el examen
adecuado al deber de la orden. Es cierto que ello se ve limitado, segin la
opinidn que se sostenga, a un mayor o menor niimero de casos (31), pero
en cualquier forma es un aspecto de indudable relevarcia (52).

La tesis de Lenckner sobre este punto requiere, en el desarrollo de la
teoria de los elementos subjetivos de la justificacidn, resolver la cuestién
de si es conforme a derecho el hecho tipico cuando el autor ha comproba-
do 1a existencia de los elementos objetivos exigidos por la causa de justi-
ficacién (53). Lenckner llega a afirmar que es posible la justificacién aun
cuando no se den en el caso los elementos objetivos que requiere la causa
de justificacién si el autor los apreci6é con un examen ajustado al deber,

(49) LENCKNER, en Strafgesetzbuch Kommentar (SchonckerSchrider), Beck, Munich,
1991, Notas previas al § 32-9ss.

(50) LECKNER, «Rechtfertigungsgriinde und das Erfordernis pilichigemiBer Priifung»,
en Beitrdge zur gesamten Strafrechtwissenschaft. Festschrift fiir H. Mayer, Dunker &
Humblot, Berlin, 1966, pp. 165 y ss, en particular p. 165.

(51) Por ejemplo, ya se ha citado la opinién de JAKOBS, que 1o requiere un examen de
la orden por el subordinado cuando la cuestién es distinguir si se trata de un ilicito penal o
administrativo (AT, 16/14).

(52) El art. 21 CPM, al indicar que «no se estimard como eximente no atenuante el
obrar en virtud de obediencia a aquella orden que entrafie la ejecucién de actos que mani-
fiestamente sean contrarios a las Leyes o usos de la guerra o constituyan delito, en parti-
cular contra la Constitucién» tal vez no aporta nada que no se supiese, pero subraya en cier-
to modo este problema del examen.

(53) H. Mayer-FS, p. 165.
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siempre que sea posible compensar la ausencia de exigencias objetivas
con el elemento del examen adecuado al deber (534).

En mi opinién, la exigencia de un enjuiciamiento ex ante de las causas
de justificacion se extiende a las causas de justificacién con cardcter gene-
ral, también en el 4mbito de actuaciones de los funcionarios y de deberes
relativos al servicio de los mismos (55). En este aspecto, resulta cvidente
que Ia posibilidad de justificacién en estos casos sobre la base de la com-
probacién adecuada al deber se presenta como un argumento que reduce la
eficacia de la objecién de la defensa en los casos en que se actiia —e! supe-
rior que ordena o el subordinado que cbedece— de acuerdo con un examen
adecuado al deber respecto a la concurrencia de una causa de justificacion.

3. El recurso a la defensa parte de unos presupuestos exigentes por
su propio fundamento de ratificacién del orden juridico (56). En efecto, la
defensa legitima el empleo privadoe de la fuerza —una excepcién al mono-
polio estatal de ese instrumento— y su extension depende de conceptos
politicos en las relaciones Estado-ciudadano (57). Esta circunstancia lleva
a Queralt a sostener que el recurso la defensa sélo puede ser licito en
casos extremos y que lo racional, ante la lesién del derecho, es el empleo
del estado de necesidad (58).

Esta referencia permite acudir con una visién mds general a los limi-
tes de la defensa, a 1a que ya he aludido anteriormente en la restriccion
respecto de las agresiones no culpables (59), pero que se extiende también
a otros limites de la defensa, como en los casos de extrema desproporcién
o de relaciones personales entre agresor y agredido (60). En realidad, el
hecho de que las situaciones en las que se prevé la defensa sean en cierto

(54) H. Mayer-FS, p. 179. A continuacion desarrolla esta opinidn respecto a la justifi-
cacién de las injurias a las que se refiere el § 193 StGB, cuestién que ha sido tratada por
BaciGaLupo («Colisién de derechos fundamentales y justificacién en el delito de injuria»,
en REDC-1987, pp. 95-96) y JaEN VALLEIO (Libertad de expresién y delitos contra el
honor, Colex, Madrid, 1992, pp. 265-266) en la doctrina espafiola.

(55) LECKNER se sitiia frente a esta posibilidad (H. Mayer-FS5, p. 175). No obstante, es
aceptada por RuDoLPHI «PflichtgemiBe Priifung als Rechtfentigungserfordernis», en
Geddchinisschrift fiir Horst Schréder, Beck, Munich, 1978, pp. 73 v ss, en particular en pp.
91-92 sobre el examen adecuado a deber en 1a detencién provisional del § 127.11 StPO.

(56) BACIGALUPO, Principios, p. 145.

(57) JakoBs, AT, 12/1.

(58) La obediencia debida, p. 369.

{59) Respecto a las cudles se niega el cardcter de ratificacion del orden juridico de la
defensa (cfr. JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechrs-AT, 4.% ed, Duncker & Hurnblot, Berlin,
1988, p. 310).

(60} BACIGALUPO, Principios, pp. 149-150.
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modo restringidas priva de validez general al argumento de la imposibili-
dad de defensa frente a actuaciones estatales ilicitas en las que quien rea-
liza directamente la acci6n es el subordinado que obedece.

C) La tesis de la ausencia de disvalor de accion en el subordinado

En el examen del deber de omitir 1a realizacion de hechos punibles,
Stratenwerth parte del hecho de que la teoria personal de lo ilicito, que pre-
supone que sélo lo ilicito personal es penalmente antijuridico, implica la
ausencia de ilicitud cuando falta el disvalor de accidén (61). En su opinidn,
la actuacidn del superior que efectia un examen que se ajusta al deber care-
ce de disvalor de accién y no puede ser, por tante, antijuridica (62). El pro-
blema se plantea entonces en relacion con el subordinado que ejecuta una
orden que parte de la decisién de un superior, y se¢ presentan entonces los
limites al deber de examen, que estd restringido a la valoracion juridica de
las circunstancias, y nunca a las circunstancias mismas (63). De este modo,
si el subordinado no conoce las circunstancias de hecho en las que se mues-
tra la antijuricidad de la acci6n, no existe deber de examen; si las conoce,
no se le puede reprochar la desatencién de un deber —no existente— de
examen de la situacion, sino el hecho de haber actuado a pesar de su cono-
cimiento. A diferencia de la actuacién del superior, y como consecuencia
de carecer de un deber de examen que se corresponda con el de aquél, el
obligado a obedecer s6lo actiia antijuridicamente cuando tiene un conoci-
miento positivo de las circunstancias que hacen aparecer su accidn tipica
como antijuridica (64). En realidad, esta limitacién del deber de examen del
subordinado a la valoraci6n juridica de las circunstancias conocidas reduce
sensiblemente su significacién en el caso de seldados vinculados al cum-
plimiento de la orden (63).

Esta determinacion del problema del examen desde 1a perspectiva del
disvalor de accién presenta dos cuestiones relevantes: por un lado, respal-
da la consideracién del examen adecuado al deber como un elemento que
determina la licitud del comportamiento; por otro, muestra la restriccién

(61) Verantwortung, p. 175. Posiblemente, en e! origen de esta opinidn no séle se
encuentra la concepcién personal de lo ilicito del finalismo, sino también la explicacién de
FRANK de 1a obediencia como una causa de justificacién subjetiva.

(62) Verantwortung, p. 177.

(63) Verantwortung, cit, p. 180.

(64) Verantwortung, p. 130.

(65) SCHWENCK considera que este deber carece de significacion en el caso del solda-
do (Dreher-FS, p. 502, nota 35). En realidad, el deber de examen se reduciria a aquellos
casos en los que se impone en el art. 21 CPM.
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de supuestos en los que, seglin Stratenwerth, puede afirmarse la ilicitud en
la accién de quien ejecuta la orden. En este sentido, la discusién se des-
plazaria hacia la posibilidad de que, con un examen adecuado al deber,
fuese el subordinade quien actia conforme a derecho con cierta indepen-
dencia de que la orden sea contraria a derecho —cuando no lo es de forma
manifiesta—, pues, como ha sefialado Bacigalupo, la orden antijuridica
no tiene efecto justificante en ningiin caso (66). La adecuacion a derecho
no procederia entonces de la orden, sino del cumplimiento de las expec-
tativas del orden juridico por parte del subordinado, pero esta posibilidad
s6lo puede ser contemplada en la estructura de la autoria mediata.

D} Obediencia y autoria mediata

En un sentido critice, al caricter justificante de ia obediencia se ha
opuesto también el argumento de que la responsabilidad de! superior es
incompatible con la justificacion del subordinado, pues si la accién es en
sf licita, no podrd atribuirse responsabilidad por ella al superior (67); o, lo
que es lo mismo, la afirmacién de que el acto del superior tuviera que ser
reconocido como ajustado a derecho, cuando en su origen no lo era o
constituia un acto estatal incorrecto (68).

Sin embargo, estas objeciones, aparentemente irreductibles, han sido
contestadas desde la perspectiva de la autoria mediata. En este sentido,
Jakobs ha indicado que no puede olvidarse que el subordinado no es sino
un instrumento (69), tanto en el caso en que se admita la justificacién en
los mandatos obligatorios pese a ser contrarios a derecho (70), como en
aquéllos en los que el subordinado no puede conocer la antijuricidad de la
orden y por ello no se considera culpable (71). La consideracién en este
punto de que es posible la autoria mediata tanto en los casos de justifica-
cién como en los casos de exclusion de la culpabilidad del instrumento
por un error de prohibicién invencible (72), permite afirmar que la solu-

(66) Principios, p. 158. No es posible sostener, en este aspecto, que las 6rdenes ten-
gan una «presuncidn de juridicidad» (Cir. la critica del BACIGALUPO, loc.cit.).

(67) ANTON ONECA, cil, p. 275.

(68) MAaURrRACH/ZIPF, AT-1, § 29-1.8,

(69) AT, 16/11, nota 15.

70y AT, 21/87 ee).

(71) AT, 21/96 ee).

(72)  Por todos, JESCHECK, Lehrbuch, pp. 604-606. La discusion se mantiene sélo en el
caso del error vencible (LACKNER, § 25-1,bb; ROXIN, Leipziger Kommeniar, 10." ed, Berlin,
1985, § 25-66). RoxIN reduce la existencia de autorfa mediata a los casos en los que se trata
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cidén por la que finalmente haya de optarse no impediria, en principio, la
resolucion del problema de la autoria en esta perspectiva.

En cualquier caso, es evidente que los demds casos de obediencia —
es decir, cuando no existe un instrumento— se han de resciver con las
reglas generales que rigen la autorfa y la participacién. El comporta-
miento de quien, como titular del poder estatal, construye una organiza-
¢i6n criminal (73) no puede constituir una excepcién a la aplicacion de
estas reglas, pues la coavtoria no resulta problemdtica como regla gene-
ral y el resto de los casos lo son de participacién del superior mediante
induccién (74). Por tanto, los casos de obediencia 1o son de autoria
mediata s6lo en tanto pueda considerarse que el subordinado es un ins-
trumento ¥, si resulta posible afirmar que existen casos de instrumentos
Jjustificados, no existiria problema en considerar que quien obedece actiia
de forma justificada desde una perspectiva ex ante.

IV.  APROXIMACIGN A UN FUNDAMENTO DIFERENCIADOR EN LA OBEDIENCIA

A) Los diferentes costes de la organizacion jerdrquica: necesidad de
una consideracion especial del ambito militar

El presupuesto de la necesidad del deber de obediencia como exigen-
cia del mantenimiento de la disciplina no es objeto de discusién. Ningin
ordenamiento militar puede renunciar al deber de obediencia {75). Por

de drdenes que comportan una contravencién y no un delito; en los demds casos, el subor-
dinado responderia como autor aungue la pena foese atenuada (al subsistir la posibilidad
de apreciar una menor culpabilidad de acuerdo con el § 5.2 WSt(i) y el superior seria san-
cionado como inductor, sin perjuicio de la pena agravada que establece el § 33 WStG
(«induccion a un hecho antijuridico»). En este sentido, en LK, § 25-56 y en Titerschaft und
Tatherrschaft, 6." ed, Berlin, 1994, pp. 168-169.

(73) En este sentido, ROXIN, LK, § 25-89; el mismo, Tdterschaft, p. 242 y ss, que se
refiere a la autorfa mediata sobre la base del dominio de ta voluntad en aparatos de poder
organizados. Cita expresamente los casos de Eichmann y del agente Stachynski (este tilti-
mo caso es contemplado por la doctrina alemana como el regreso al subjetivismo extremo
del conocido «caso de 1a bafiera», en Titerschaf, p. 105, nota 52).

(74 Jaxoss, AT, 21/103; el mismo, en su comentario a ia sentencia del Tribunal
Supremo alemén de 26 de julio de 1994 publicado en NStZ-1995, pp. 26 vy 27, en p. 27. En
este sentido, indica que el argumento de la estructura de organizacién es una trivialidad
pues superior y subordinado son coautores (si el aporte de aquél fuese menor, seria partici-
pe), sin que esa circunstancia se vea alterada por €l hecho de que sean «intercambiables»),

(75) SchoLz, «Zur Verbindlichkeit des Befehls und zum Irrtum udber dir
Verbindiichkeit», en Dreher-FS, p. 479.
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tanto, la cuestion bésica es la ya apuntada anteriormente y a la que se
refiere Jakobs (76): la distribuci6n y delimitacién de los costes de la orga-
nizacidn jerdrquica.

En tanto esa organizacién jerdrquica sea mas necesaria por razén de 1a
funcién que desempefia la institucién, se produce un desplazamiento m4s
importante de la competencia sobre la disponibilidad de bienes juridicos
desde el individuo (subordinado) o que eran de competencia social gene-
ral (en el conflicto concreto, corresponderia también al subordinado)
hacia el Estado, que otorga al superior una posicién relevante en la orga-
nizacién ( y que, por ello, formalmente respalda la actuacién del superior
jerdrquico) (77). En esos casos en los que el subordinado no tiene el deber
de examen de la orden, resulta correcto que éste no sufra las consecuen-
cias de la ilicitud de la orden,

La excepci6n, por tanto, se presenta en los casos en que el spbordina-
do tiene un deber de presentar objeciones a la orden, pues alli el Estado
ya no respalda el comportamiento del superior. La limitacidn de ese deber
o la restriccion de su ejercicio por la naturaleza del conflicto son carac-
teristicas propias de la organizacion jerdrquica militar.

De estas afirmaciones cabe extraer dos conclusiones especialmente
relevantes en el dmbito militar:

1. Por un lado, si la organizacién jerarquica supone un desplaza-
miento de competencia, el deber de obediencia no implica la delimitacién

(76) Ya se haindicado la referencia a los costes de la organizacién jerdrquica cuando
JakoBs desarrolla la cuestién de la defensa (AT 16/14).

(77) En este argumente tomo como punto de partida las indicaciones de JAXOBS (AT,
2/11) sobre la competencia para la disposicién de bienes juridicos, que situa en una pers-
pectiva dualista esta competencia: juato a bienes que quedan en la competencia del indivi-
duo o de grupos de individuos, existen bienes que se ponen en las manos del Estado o de
personas juridicas de Derecho piiblico, o bienes de competencia social general. Mantengo,
ne obstante, la limitacién a os bienes juridicos indisponibles a la que también alude JaAKOBS
¥, desde luego, comparto la critica a la teorfa del Derecho penal como proteccién de bienes
juridicos en la que se apoya (AT, 2/22-25). Por ello, las referencias a los bienes deben
entenderse en relacidn con las normas que garantizan las expectativas de que los mismos
sean tenidos en consideracion (AT, 2/25a).

Por otra parte, esta explicacién no es ajena a la fundamentacién dominante de los deli-
tos de abuso de autoridad como delitos que protegen la disciplina, tal come indica
RODRIGUEZ VILLASANTE («Delito de abuso de autoridad-Comentario a los arts. 103-106»,
en Comentarios, cit., pp. 1294-1299, y en «El abuso de autoridad como ilicito penal y dis-
ciplinario militar», en La jurisdiccion Militar, cit, pp. 493-497, quien, no obstante, man-
tiene que existe la proteccion d eotros bienes juridicos). El supericr, en estos casos, extien-
de su dmbito de organizaci6n infringiendo las expectativas correspondientes a su rol en una
organizacién jerirquica.
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de situaciones que conllevan por si mismas la exclusién de la pena (como
si lo es la legitima defensa o la inimputabilidad) y, por ello, no resultaba
correcta la inclusién de la «obediencia debida» como una circunstancia
general de exclusién de la pena. En realidad, la organizacién jerdrquica
otorga unas determinadas posiciones de deber de modo que €l subordina-
do queda autorizado por el orden juridice a confiar en la correccion del
juicio del superior sobre la concurrencia de otras circunstancias que justi-
ficarfan el comportamiento; es decir, a confiar en que el superior ha valo-
rado adecuadamente la existencia de una situacién que implicaria la actua-
cién en estado de necesidad o de defensa necesaria. De este modo, el
subordinado no seria competente para el conflicto si la propia estructura
jerdrquica le releva del deber de examen en esas circunstancias, por lo que
resulta evidente que el grado de disciplina exigida por la organizacién es
el punto determinante en el reparto de competencias.

2. Por otra parte, no resultaria adecuada una solucién que hiciese
recaer los costes de esa organizacién jerdrquica en el individuo que care-
ce de competencia para el conflicto y a quien, por ello, se le autoriza a
confiar en las 6rdenes del superior. En esas circunstancias, no serfa correc-
to establecer para el subordinado la obligacién de soportar acciones justi-
ficadas de defensa (78).

B) La perspectiva ex ante de las causas de justificacion: propuesta de
una solucién

Las reflexiones anteriores sobre los efectos de la obediencia permiten
afirmar que en todos los aspectos mencionados el examen adecuado al
deber tiene una consideracion relevante. Sin embargo, también se ha expli-
cado que, en realidad, la limitacion del examen que corresponde a los mili-
tares subordinados a la valoracioén juridica de las circunstancias positiva-
mente conocidas. En este sentido, aun cuando se incluya también el cardcter
manifiesto de transgresiones muy graves a las que se refiere el art. 21 CPM,

(78) La referencia a deberes de soportar acciones justificadas como factores que fun-
damentan posiciones de garante en la doctrina tienen lugar en los casos de estado de nece-
sidad (Jakons, AT, 7/63). En cualguier forma, se citan casos (p. ¢j: quien esconde una bici-
cleta de forma que el vecino no puede ir en ella a recoger las medicinas que pueden curar
su ganado) en los que el conflicte se plantea entre dos esferas personales de organizacién,
mientras que en los casos de obediencia el conflicto es entre una institucidn organizada
jerdrquicamente y el 4mbito de organizaci6én de una persona.
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es posible reconecer una escasa significacion al deber o a la posibilidad de
examen desde ¢l punto de vista del deber de obediencia (79).

Las discusiones en torno a la comprobacién adecuada ai deber de las
exigencias de una causa de justificacién estdn vinculadas a la posibilidad
de una perspectiva ex ante en las causas de justificacién, que han sido fre-
cuentes en relacién con la legitima defensa (80) o el estado de necesidad
(81). La generalizacién de este criterio propugnada por Armin Kaufmann
(82), que comparto, ha sido frecuentemente cuestionada (83), pero ello no
evila que quienes la discuten tengan que reconacer eficacia a la compro-
bacion ex ante de las exigencias de la causa de justificacién en casos rela-
cionados con la actuacién de funcionarios piblicos (84). Por tanto, es
posible afirmar, desde mi punto de vista, que la obediencia jerdrquica es
una reduccién expresa de las exigencias de una comprobacién ex anre de
la licitud de ta orden por parte del subordinado, de acuerdo con la estruc-
tura jerdrquica en la que se enmarca su actuacion. De este modo, se sua-
viza la «carga del examen» a lo que una persona razonable hubiese podi-
do conocer en la situacién de hecho (85). Es decir, ¢n la situacion
vinculada a la intensidad de la jerarquia en la organizacién.

Es evidente que la elevada jerarquizacién requerida por la organiza-
cién militar provoca la limitacién del campo de examen que queda al
subordinado. El subordinado actiia licitamente aunque la orden sea ilicita
siempre que el examen sobre la licitud de 1a orden se ajuste al deber esta-
blecido, lo gue no significa gue en el derecho militar sea la orden obliga-
toria a pesar de su antijuricidad (86}, sino gue, en funcidn de la limitacidn

(79) Es evidente que la significacién es mayor a la hora de delimitar supuestos de
desobediencia constitutivos de delito y de infraccién disciplinaria grave o leve,

(80) WELZEL, Strafrecht, 11 ed, p. 86.

(81) MAURACE-ZIPF, AT, § 27/15.

(82) «Zum Stande der Lehre vom personalen Unrecht», en Festschrift fiir Hans
Welzel, de Gruyter, Berlin, 1974, pp. 393 y ss, en particular p. 401.

(83) Recientemente, Jakoss, AT, 11/7-15 v Roxin, AT, §14/86.

(84) JakoBs admite que en la actuacidn de los funcionarios el afectado debe soportar
lo que se le requiere seglin una perspectiva ex ante objetiva, mientras el comportamiento
pueda percibirse objetivamente como consecuencias del ejercicio de funciones del cargo
(AT, 11/15.3b). RoxiN, al negar la necesidad de un concepto especial de antijurididad por
el riesgo de error en la actuacién de los funcionarios, alude a 1a perspectiva ex ante del dere-
cho de intervencién de la poticia (AT, §17/12).

(85) ARMIN KAUFMANN, Welzel-FS, p. 402.

(86) Pues la existencia de d4mbitos en los gue el cumplimiento de una orden es obli-
gatorio a pesar de su antijuricidad no resulta posible. En este sentido, BaciGaLupo,
Principios, p. 158.
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del deber de examen, ¢l subordinado actia como instrumento del superior
(autor mediato). Si este deber de examen es muy restringido, como suce-
de en las érdenes militares relativas al servicio en circunstancias no ordi-
narias, el cumplimiento del deber de examen se verificard con una mera
comprobacién de la adecuacion formal de la orden, sin perjuicio de la
posibilidad de objecidn ulterior al cumplimiento por motivos materiales.
En ese sentido, es explicable la actual referencia especifica del art. 21
CPM como un supuesto en que el deber de examen se amplia hasta el
punto de fundamentar un deber de examen y de objecion al cumplimien-
to de la orden. El art. 21 CPM aporta en aquellos casos una determinacion
del juicio ex ante de la orden dictada: si es manifiesto que se trata de un
delito de Derecho penal nacional o internacional (87) el suberdinado no
ve alterada su competencia para el conflicto.

Esta opcién es compatible con la critica a las opiniones de quienes
sostienen que una orden es adecuada a derecho cuando el superior tuvo
por existentes las condiciones juridicas de la adecuacién a derecho de la
orden en un examen conforme al deber (88). La solucidn propuesta parte
de la comprobacién conforma al deber del subordinado, v no al deber del
superior, puesto que no se pretende justificar la orden ilicita, sino evitar
que la carga de la utilizacién incorrecta de Ia organizacion jerérquica
recaiga sobre el subordinado.

C) La defensa frente a ordenes ilicitas

1. La explicacidn propuesta para la obediencia permite, por otra
parte, encontrar una solucidn adecuada en relacion con la legitima defen-
sa frente a Grdenes ilicitas en las que, sin embargo, el subordinado ha cum-
plido con el deber de examen requerido. Es evidente que una reaccion de
defensa, necesariamente agresiva y entendida como ratificacidn del orden

(87} En el sentido apuntado anteriormente sobr'e la equiparacién de comportamientos
constitutivos de infraccién internacional. La discusién sobre si ¢l adverbio «manifiesta-
mente» estd o no referida a los comportamientos constitutivos de delito {cfr. por todos,
HIGUERA GUIMERA en Curso, pp. 347-348) tiene en mi opinién un enfoque metodolégico
inadecuado. Con la idea que mantengo, se resuelve de una forma ldgica: si la obediencia
es un criterio sobre la comprobacién ex ante de la licitud de la orden, y el inciso del art. 21
CPM es una excepci6n a la reduccion de la posibilidad de examen, €l caricier manifiesto
ha de ser comiin a ambos aspectos. No hay motivos para exigir una conciencia de lo ilici-
to superior en delitos nacionales que en delitos internacionales.

(88) Cifr. en este aspecto la critica de BACIGALUPO, Principios, p- 158,
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juridico, descargaria los costes de la organizacion jerrquica sobre el eje-
cutor de la orden y no seria correcta de acuerdo con los presupuestos indi-
cados. Por ello, desde ese punto de vista, no serfa adecuada una solucién
que admitiese la defensa sin limite alguno, salvo en los casos de error; pero
éstos han de ser aquéllos en los que se ha tenido gue negar previamente la
existencia de un examen adecuado al deber por parte del subordinado.

Sin embargo, 1a obligacién de soportar la ejecucion de la orden sélo
puede mantenerse en tanto sean objetivamente perceptibles las circuns-
tancias que fundamentan la restriccién de la defensa: 1a actuacién en vir-
tud de 6rdenes referidas a funciones publicas y el examen adecuado al
deber por parte del subordinado. En tanto no exista esta posibilidad obje-
tiva de percepcion en el examen adecuado al deber, de todos modos la
defensa no puede ser ilimitada, y s6lo cabe dentro de los mérgenes del
estado de necesidad (89). Ello implicaria, por ejemplo, que existe obliga-
cidn de evitar la reaccién frente al agresor (de huir) en el caso de que ello
sea posible sin riesgo.

2. Finalmente, ha de sefialarse un aspecto que, desde mi punto de
vista, guarda relacidn directa con el problema de la defensa. La referen-
cia del art. 21 CPM a la Constitucién, que la doctrina ha considerado
poco afortunada desde un punto de vista técnico (90), sélo puede ser
explicada en la perspectiva del derecho de resistencia. En ese sentido, las
6rdenes manifiestamente ilicitas —y también las «ilegitimas» en ¢l sen-
tido del art. 19 CPM— no est4n excluidas de 1a visién que se ha ofreci-
do de los limites de la defensa por el afectado.

Por este motivo, la referencia a los delitos contra la Constitucién, aun-
que con cierta inexactitud terminolégica, no hace sino avalar la posibili-
dad de resistencia, cuando de forma evidente las érdenes intentan supri-
mir el orden establecido en el Estado de derecho. El hecho de que en la
Constitucion espafiola no puede hablarse de un derecho de resistencia
positivizado come en el art. 20.4 de la Ley Fundamental de Bonn y en
algunas de las constituciones de los Linder {91} no s6lo no es un obsts-

(89) También en este aspecto me remito a lo indicado por JAKoBS (AT, 11/15.3b) en
relacién con la actuacién de los funcionarios, opinién que ya he citado anteriormente.

(50) HIGUERA GUIMERA, Curso, p. 351.

(51) Respecto a las discusiones en relacién con la eficacia en Derecho penal del
derecho de resistencia en Alemania, cfr. PEREZ DEL VALLE, Conciencia y Derecho penal,
pp. 187-190.
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culo, sino precisamente un respaldo teleolégica para esta interpretacion,
puesto que de ese modo el inciso cobra sentido.

Estas conclusiones apoyan el criteric propuesto sobre la explicacién
de la obediencia desde un punto de vista dogmatico, y sustentan el mante-
nimiento particularmente necesario del deber del disciplina en la organi-
zacién militar evitando colisiones en el marco del orden juridico general.

R

La propuesta de explicacién de la obediencia en este trabajo es un
ensayo de interpretacién del problema modificando el plano de discusién
tradicional que tenfa como base una circunstancia enuvmerada en un cati-
logo del Cédigo penal comiin. En este sentido, el traslado a un plano dis-
tinto, segiin el cudl el deber de obediencia aporta unas reglas de delimita-
cién de la competencia del superior y del subordinado en el conflicto
social que constituye el contexto de la orden, no evita ulteriores cuestio-
nes en la aplicacién. En mi opinion, la acogida de reglas similares a las de
la Ley penal militar alemana de 1974, en las que se traten las consecuen-
cias de la actuacién por 6rdenes de un superior o la obligatoriedad de las
6rdenes en relacién con el error (§§ 5 y 22 WStG respectivamente), impli-
carian no sélo una mayor claridad de los textos, sino que la exigirian de
los criterios jurisprudenciales.

59



LA DETENCION EN EL, AMBITO
JURIDICO MILITAR

Manuel M, Gémez del Castillo y Gémez

Titular de Derecho Procesal
Universidad de Sevilla

Juan Antonio Navas Cérdoba

Profesor Asociado de Derecho Procesal
Universidad de Sevilla

SUMARIO

1. InTroDUCCION.—II. LA DETENCION. ANALISIS DE CARACTER GENERAL.
2.1 CoNcEPTO Y CLASES. 2.2 REGULACION, 2.3 SUJETOS DE LA DETENCION. 2.3.1
SUJETOS ACTIVOS. 2.3.2 SUIETOS PASIVCS, 2.4 PROCEDIMIENTG. 2.5 RECURS0S. 2.6
DERECHOS DEL DETENDO. 2.7 LA GarRaNTia DEL Haneas CorrPus—IIl. La
DETENCION EN EL AMBITO JURIDICO-MILITAR. 3.1 CONCEPTO Y CLASES. 3.2
REGULACION LEGAL. 3.3 SUIETOS DE La DETENCION. 3.3.1 SulgTos acTivos. 3.3.2
SUJETOS PASIVOS. 3.4 PROCEDIMIENTO. 3.5 RECURS0S. 3.6 DERECHOS DEL DETE-
NIDO. 3.7 LA GARANTIA DEL HaBEaS CorpUs.—IV. CONCLUSIONES FINALES.

I. INTRODUCCION (*)

Sin entrar, ahora, en el objetivo {0 en los objetivosy del proceso penal,
tema indiscutiblemente polémico, es claro (y es aceptado) que la realiza-
cidén del ius puniendi, que corresponde al Estado, exige la presencia, en el
proceso, del agente presuntamente responsable del acto presuntamente

criminoso; es decir, exige la presencia del imputado.

(*) Las abreviaturas utilizadas en este trabajo son las siguientes:

Cr rrererrremeememeeresnt e seese e mnnee e e o APItULO

CE.... .... Constitucidén Espaiiola

CGPI. . Consejo General del Poder Judicial

CP...cc ... Cédigo Penal

Do ... Decreto

EOMF.. . Estatuto Orgédnice del Ministerio Fiscal

Looiivriiirirmeninsirensmeinssesninnens. LiDIO

IR ORISR & -,

LECR... . Ley de Enjuiciamiento Criminal

LHC ..., L&Y COrgdnica reguladora del procedimiento de
Habeas Corpus

LO o crcicincesinis i, Ley O1gdnica

LOCOIM ..ccoonivciereniireaeeraneenen. Ley Orgdnica de Competencias y Organizacién
de la jurisdiccién militar

LOCPM ......ccooiiivcvnrisicniicnnennn.. Loy Orgénica Penal Militar

LOPT ...t iireeneimecrmecaressenneene ... Loy Orgénica del Poder Tudicial
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Para garantizar dicha presencia cabe adoptar una serie de medidas
(cautelares), calificadas por la doctrina como medidas de cardcter personal,
entre las que, junto a la citaci6n, la presién y la libertad provisional (1), se
encuentra la detencién (2).

LOPM.......ccrmmreeeirnierecrrmcnnrennee. Ly Orgénica Procesal Militar
LORDFAS ........cccooveemvvceevreene.. Ley Orgdnica del Régimen Disciplinario de las
Fuerzas Armadas

«ere.. Orden
.... Orden Ministerial
..... Real Decreto
.... Real Orden
.... Reales Ordenanzas
.. Ley Orgénica de las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas
Sentencia del Tribunal Constitucional
.... Titulo
.. Tribunal Supremo

(1) Respecto a estas medidas cautelares existe una profusa labor cientifica. Sin afin
exhaustivo alguno, cabe citar: ASENCI0 MELLADO, J.M., La prision provisional, Ed. Civitas,
Madrid, 1987; ASENCIC MELLADO, .M., Hacia la reforma de la prision provisional,
Justicia, Afip 1988, mim. 1, pp. 67 a 101; BARONA VILAR, S., El principio de proporciona-
lidad, presupuesto esencial de la prisidn provisional, La Ley, Afio 1987, nim. 1818, pp. 1
a 4; BARONA VILAR, S., Prision provisional v medidas alternativas, Ed. Libreria Bosch,
Barcelona, 1988; Barrita LOpEzZ, F., Prisidn preventiva y ciencias penales, Ed. Porria,
1990; CaFFERATA NORES, Il., Cesacidn de la prision preventiva, Revista de Estudios
Procesales, I a IV, nim. 13, pp.7]1 y s.5.; CaLvOo SANCHEZ, M2.C., Comentario a la Ley
Orgdrica de 23 de abril de 1983 sobre reforma de la prision provisional, La Ley, Afio
1983, ndm. IV, pp. 1260 a 1269; Cawvo SANCHEZ, M* C., De nuevo sobre la prisicn provi-
storal. Andlisis de la Ley Orgdnica 10/1984, de 26 de diciembre, La Ley, Afio 1985, ndm.
I, pp. 1178 a 1185; FERNANDEZ ENTRALGO, J., El sentido de la prision provisional y la Ley
Orgdnica 1071984, de 26 de diciembre, La Ley, Afio 1985, nim. IV, pp. 1070 a 1079;
LLoBEL MUEDRA, J., La modificacion de los arts. 520 y 527 de la LECR por la L.O.
1471983, de 12 de diciembre, La Ley, Afio 1984, nim. II, pp. 1110 a 1116; Maier, ].B,,
Prisién preventiva y testigo cualificado por su conocimiento, Revista de Derecho Procesal
Argentina, Afio 1970, ndm. 3, pp. 385 y s.s.; MakTINEZ CaRDOS, L.L., Prisicn preventiva y
obligacion estatal de indemnizar, La Ley, Afio 1988, nim. I, pp. 972 a 974; MATTES, H.,
La prisién preventiva en Espaiia, Ed. CEU, Madrid, 1975; MORENO CATENA, V.M., En
torno a la prisién provisional: andlisis de la Ley de 22 de abril de 1980, Revista de
Derecho Procesal Iberoamericana, Afio 1981, mim. 4, pp. 637 a 668; NIEVES, M., La liber-
tad provisional del detenido como derecho ¥ como instituto de previsién criminal, Revista
Tberoamericana de Derecho Procesal, Afio 1967, nim. 4, pp. 703 y s.5.; PEREZ GORDO, A.,
Libertad personal y prision provisional en la Constitucidn, en la LECR y en los textos lega-
les y jurisprudenciales, Justicia, Afic 1984, nim. L, pp. 7 a 37; RODRIGUEZ RaMos, L., La
prision preventiva: algo mds que una medida cautelar, La Ley, Afio 1987, mim. 1718, pp.
1 a 3; etc. Vid. también SoT0 NIETO, La prision y libertad provisionales vistas por un juez,
Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Aflo 1955, pp. 573 y s.s.

(2) Sobre la medida cautelar de detencidn, vid., entre otros, VIVES ANTON, V./GIMENO
SENDRA, V., La detencidn, Ed. Bosch, Barcelona, 1977; Gaspar, G., La confesion. Deten-
cion. Declaracién indagatoria. Prision preventiva. Condena, Ed. Universidad, Buenos
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En los apartados siguientes se pretende, tras hacer una somera expo-
sicién de todo lo concerniente a la detencidn en el dmbito juridico-penal,
incidir en las especialidades existentes en el Ambito juridico-militar. A ello
pasamos sin solucién de continuidad.

II. LA DETENCION. ANALISIS DE CARACTER (GENERAL

2.1. Concepto y clases

La libertad, entendida aqui como. un derecho natural de la persona a
su libre movimiento, es también un derecho fundamental, recogido en el
art. 17 de la CE (3). Es mds, como establece la exposicién de motivos de
la Ley reguladora del procedimiento de Habeas Corpus (4), es, sin duda,

Adres, 1988, 2* edicién; BuENo ARuUs, F., El derecho de comunicacién de los detenidos y
presos, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, Afio 1963, niim. 2, pp. 325 y s.5.;
FAIREN GUILLEN, V., La detencidn antes del juicip, Revista Iberoamericanz de Derecho
Procesal, Ao 1971, nim. 4, pp. 755 a 770; JARDI ABELLA, M., La libertad provisoria del
detenido come derecho y como instituto de prevision criminal, Revista Iberoamericana de
Derecho Procesal, Afio 1967, nim. 4, pp. 727 y s.5.; LLOBEL MUEDRA, )., La medificacidn
de los arts. 520 y 527 de la LECR por la Ley 14/1983, de 12 de diciembre, La Ley, Afio
1984, ndm. II, pp. 1110 a 1116; LopEz ORTEGA, 1.1., La detencion del indocumentado,
Poder Judicial, Afio 1991, nim. 26, pp. 153 a 157; PEREZ AREVALO, J.A., La retencién poli-
cial en la norma y la jurisprudencia constitucional, Actualidad Penal, Afio 1989, ndm. 24,
pp- 1299 y s.s.; SALIDO VALLE, C., Lg detencidn del menor penal, Justicia, Afio 1990, mim.
1, pp. 121 a 138; VEGA RUIZ, J.A., La privacién de libertad a través de las drdenes de pre-
sentacion y comparecencia, La Ley, Afio 1989, ndm. IV, pp. 1169 a 1179, etc.

(3) El art. 17 de la Constitucién establece:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser privado de
su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este art. y en los casos y en la forma
previstos en la ley.

2. La detencidn preventiva no podri durar mds del tiempo estrictamente necesario para
la realizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo
caso, en el plazo mdximo de setenta y dos horas, el detenido deberd ser puesto en libertad
0 a disposiciton de la autoridad judicial.

3. Toda persona detenida debe ser informada de forma inmediata, y de modo que le sea
comprensible, de sus derechos y de las razones de su detencién, no pudiendo ser obligada
a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales ¥
judiciales, en los términos que la ley establezca.

4. La ley regulard un procedimiente de “habeas corpus™ para producir la inmediata
puesta a disposicién judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por ley se
determinard el plazo mdximo de duracién de la prisién provisional.

(4) Respecto al Habeas Corpus, vid., posteriormente, apartado 2.7.
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de todos los derechos subjetivos, piiblicos y privados, el mds preciado y
fundamental.

Sin embargo, y con el fin de garantizar el objetivo (o 10s objetivos) del
proceso penal, asegurando las responsabilidades penales y civiles del
imputado, existen —como hemos expuesto— unas medidas (cautelares),
y, entre ellas, la detencidn, la cual, por muy corta o preventiva que sea,
afecta, o puede afectar, a ese derecho natural y fundamental de la persona
a su libre movimiento.

Conceptualmente, pues, la detencién se entiende como “una medida
cautelar, de caricter personal, que puede adoptar la autoridad judicial, 1a
policial e, incluso, los particulares, y que consiste en limitar el derecho a
la libertad de una perscna con la finalidad de ponerla a disposicién del
juez competente a los efectos procesales que sean procedentes”.

Respecto a ella, ha dicho el Tribunal Constitucional que “... debe con-
siderarse, como detencidn, cualquier situacion en que la persona se vea
impedida u obstaculizada para autodeterminar, por obra de su voluntad,
una conducta licita; de suerte que la detencién no es una decision que se
adopte en el curso de un procedimiento, sino una pura situacién féctica,
sin que puedan encentrarse zonas intermedias entre detencién v libertad...
Definitivamente —se afiade—, no existen situaciones intermedias entre
libertad y detencion, como en ocasiones se ha aludido a la retencion”
(STC 98/1986, de 10 de julio).

Es decir, no es constitucionalmente admisible que situaciones efecti-
vas, de privacién del derecho a la libertad, queden sustraidas a la protec-
cién que la Constitucion dispensa a éste, a través del irregular recurso de
calificar dicha privacién como “retencion”, o con otra férmula similar,
porque, en definitiva, y en este marco, 0 se es libre o se estd detenido (5).

Por 1ltimo, respecto a las clases de detencién, establezcamos sola-
mente que, al margen de otras clasificaciones, hay que resaltar la que, en

(5) Sin embargo, vid. la STC 341/1993, de 18 de noviembre, resolutoria de los recur-
sos de inconstitucionalidad 1045/1992, 1279/1992 y 1314/1992 y de las cuestiones de
inconstitucionalidad 2810/1992 y 1372/1993 (acumulados), promovidos, respectivamente,
por noventa y un Diputados del Congreso, por el Parlamento de las Islas Baleares, por La
Junta General del Principado de Asturias, y por las Audiencias Provinciales de Madrid y
Sevilla; esta sentencia, anulando los arts. 21.2 y 26.j de la L.O. 1/1992, de 21 de febrero,
sobre proteccién de la Seguridad Ciudadana, viene a dejar subsistente una forma de “reten-
cidin” ¢ detencién menor, con ausencia de asistencia letrada, 1o que propicié los votos par-
ticulares disidentes de los magistrados DE La VEGA BENAYAS y GONZALEZ CAMPOS.
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razén de la comunicacién del detenido, hace separacién de la detencién
comunicada ¥ la detencién incomunicada. En este segundo caso, existe,
como veremos, una restriccion de los derechos del detenido (art. 527
LECR, segin redaccién dada por la L.O. 14/1983, de 12 diciembre; res-
pecto a ella, téngase presente lo establecido en los arts. 506 a 511, asf
como en el art. 520 bis 2 y 3 LECR introducido por 1..0. 4/1988, de 25 de
mayo).

2.2, Regulacion legal

Al margen de los preceptos inmersos en nuestra vigente Constitucién
(arts. 1., 15, 17,24, 55, 36 y 71, aungue también serin citados los arts. 118
y 126), y sin perjuicio de otras referencias (asi, arts. 12, 13, 15, 273, 277,
278 o 286 —de los que, claramente, se deduce que la detencién queda
integrada en las llamadas “primeras diligencias” o “diligencias preventi-
vas’—, 371 y 372 —referentes a medidas adoptables para facilitar el reco-
nocimiento de los detenidos—, 217 y 222 —en materia de recursos—,
118, 309, 384 bis, 386, 486, 487, 506 a 511, 528, 553, 684, 751, 785, 788,
790, 835 y 837), la regulacion esencial de la detencién se contiene en los
arts. 489 a 501 (insertos en el C.II, T.VI, L.II) y en los arts. 520 a 527
(insertos en el C.IV, T.VI, L.II) de la LECR, ademads de los arts. 504 bis 2
y 539. Esta regulacion ha sido afectada por una serie de reformas propi-
ciadas, entre otras, por la L.53/1978, de 4 de diciembre, la L.O. 14/1983,
de 12 de diciembre, la L.Q. 4/1988, de 25 de mayo, la L.O. 7/1988, de 28
de diciembre, la L. 10/1992, de 30 de abril, y, dltimamente, la L.O.
5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal de! Jurado.

Hay que tener presente también algunas disposiciones de la LOPJ
(arts. 21.2, B7.1.c, 195, 398, 0 445.1.a), de la L.O. 2/1979, de 3 de octu-
bre, del Tribunal Constitucional (art. 22), de la L.O. 3/1981, de 6 de abril,
del Defensor del Pueblo, del EOMF aprobado por L. 50/1981, de 30 de
diciembre {arts. 5, 56, ...), de los Reglamentos del Congreso y del Senado
de 24.2.82 y 26.5.82 (arts. 10 y 21, respectivamente), de la L.O. 4/1981,
de 1 de junio, reguladoras de los estados de alarma, excepcién y sitio (art.
16), de la L.O. 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado (arts. 29 a 36, y también arts. 5, 7, 38, 53...), de la
L.O. 1/1992, de 21 de febrero, sobre proteccién de la seguridad ciudada-
na, del R.D. 769/1987, de 19 de junio, sobre Policia Judicial {arts. 3 y 4),
de 1a Ley General Penitenciaria, L.O. 1/1979, de 26 de septiembre (arts.
17, 51, 76, v s.s. ...) y del Reglamento Penitenciario, D. 1201/1981, de 8
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de mayo (arts. 28, 30, 31, 33, 101, 102...), y algunas otras disposiciones
menores como la R.Q. de 13.3.895, 1a Q. de 9.8.38, el R.D. 1507/1979, de
1 de junio (por el que se da nueva redaccién al art. 83 del D. de 27.7.43),
etc. etc, También la L..O. 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del Habeas
Corpus.

En esencia, pues, la regulacidn resulta dispersa y, en muchos aspectos,
defectuosa, no s6lo en cuanto a su formulacién, sino también en cuanto a
su contenido, con vac{os, reiteraciones y contradicciones.

2.3.  Sujetos de la detencion
2.3.1. Sujetos activos

Nuestro vigente ordenamiento jurfdico contempla, como sujetos acti-
vos de la detencién, no sélo a la avtoridad judicial (art. 494 LECR), sino
también a las autoridades o agentes de la policia judicial (art. 492 LECR)
e, incluso, a los particulares (art. 490 LECR).

En primer lugar, la detencion puede ser operada por los propios drga-
nos jurisdiccionales, bien con cardcter “originario”, bien de forma “deri-
vada” (es decir, como continuacién de la ya efectuada por las autoridades
o agentes de la policia judicial o por los particulares); en el primer caso,
la detencidn puede traer, como causa, ya €l incumplimiento de una orden
de comparecencia (arts. 486 y 487 LECR), ya el surgimiento de una pre-
suncion de incomparecencia, la existencia de una voluntad o un acto de
imputacion, u otras circunstancias diversas, pero, en todo caso, la exigen-
cia de la presencia de la persona en el proceso. Cabe también que la deten-
cién se lleve a efecto como consecuencia de la comisién de un delito
durante el desarrolio o la celebracién de una vista oral (art. 195 LOPJ y
art. 684 LECR), sirviendo entonces, ademds, como instrumento al servi-
cio de las facultades disciplinarias de los Grganos jurisdiccionales.
Légicamente, y sea cual fuere el supuesto, los érganos jurisdiccionales
realizardn la detencién por medio de las autoridades o agentes de la
policia judicial, que la ejecutardn “llanamente”, es decir, sin otros trdmi-
tes que la aprehensién de la persona y su puesta a disposicién del érgano
que la decreto.

Pero, junto a la detencién puramente judicial, la ley contempla tam-
bién —segin hemos expuesto— la posibilidad de la detencién por autori-
dades o agentes de policia judicial y por particulares.
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Para los particulares, la detencidn es una facultad (art. 490 LECR), atin
cuando también constituye un auténtico deber civico en defensa de la
comunidad social ¥ de colaboracion con la Administracién de la Justicia
(art. 118 CE}. Con su actaacidn, el particular no contrae responsabilidad
alguna siempre que justifique, si el detenido lo exigiese, que ha obrado en
virtud de motivos racionalmente suficientes para creer que el detenido esta-
ba incurso el alguno de los casos legalmente previstos (art. 491 LECR).

Para las autoridades o agentes de la policfa judicial, por el contrario,
la detencidn es una obligacién (art. 445.1.a) LOPJ y art. 492 LECR). Igual
que los particulares, s6lo podran detener en los casos legalmente previs-
tos; si no fuese asi, sélo podran tomar nota de las circunstancias persona-
les del sujeto correspondiente a efectos de ulteriores diligencias de averi-
guacion e identificacién por el érgano competente (art. 493 LECR) (6).

Junto a la autoridad judicial, las autoridades © agentes de policfa judi-
cial, ¥ los particulares, también pueden llevar a efecto la detencién la auto-
ridad gubernativa, y los agentes y autoridades de policia gubernativa (art. 16
L.O. 4/1981, de 1 de junio, reguladora de los estados de alarma, excepcién
¥ sitio), habiéndose de tener también presente que las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estade (Guardia Civil, Policia Nacional, Policias
Autonémicas y Policfas Locales) ejercerdn, en su caso, las funciones atri-
buidas a la policia judicial (arts. 29 a 36 L.O. 2/1986, de 13 de marzo, de
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, y vid. también arts. 5.3.a), 7.1,

(6) Respecto a la policia judicial, vid. art. 126 CE, arts. 443 a 446 LOPIJ, arts. 282 a
298 LECR (que han sido afectados por Ia L. 3/1967, de 8 de abril, y, anteriormente, por la
L. de 14.4.55), y R.D, 76%/1987, de 19 de junio, regulador de la Policia judicial. De forma
concreta, el art. 445.1.a) de la LOPJ, y €l art. 286 de la LECR, atribuyen a la misma la
facultad, y la obligacién, de llevar a efecto la detencién cuando resultase procedente segiin
la legislacién vigente. La bibliografia cientifica sobre ella no es demasiado abundante; cite-
mos, sin embargo, a ALONSO PEREZ, F.,, La Policta Judicial, en Comentarios a las Leyes
Procesales Militares, Ministerio de Defensa, Secretaria General T'écnica, Tomo I, Madrid,
19935, pp. 511 a 534; CoNDE-PUMPIDO FERREIRG, C., La Policia Judicial: Sus relaciones con
el Ministerio Fiscal, Cuadernos de la Guardia Civil, Afio 1990, nim. 3, pp. 29 a 36;
DoMINGUEZ VIGUERA, M., Policia Judicial y Ley Orgdnica del Poder Judicial, La Ley, Afio
1987, mim. I, pp. 1001 a 1110; FERNANDEZ BERMEIO, M., Presente y futuro de la Policia
Judicial, Cuadernos de la Guardia Civil, Afic 1989, nim. 2, pp. 19 a 22; GaRc{a VALDES,
C., La formacion de la Policia Judicial, Cuadernos de ta Guardia Civil, Afio 1989, niim. I,
pp. 49 a 56; LorEz ARAUIO, LF., Algunas reflexiones sobre la normativa que regula la
Policia Judicigl, Cuadernos de la Guardia Civil, Afio 1954, niém. 11, pp. 5 a 16; Lorca
NAVARRETE, A.M., La instruccidn preliminar en el proceso penal: {a actividad de la policia
judicial, La Ley, Afio 1984, mim. 11, pp. 970 a 977; QUERALT, ., Manual de Policia
Judicial, Ministerio de Justicia, Madrid, 1989,
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38, 53...; arts. 3 y 4 R.D. 769/1987, de 19 de junio, sobre Policia Judicial; y
L.O. 1/1992, de 21 de febrero, sobre Proteccién de la seguridad ciudadana).

Finalmente, la detencién también podrd ser decretada por el
Ministerio Fiscal, en uso de sus atribuciones (art.5 EOMF, aprobado por
L. 5071981, de 30 de diciembre) (7).

2.3.2. Sujetos pasivos

Ser4n sujetos pasivos de la detencién, y por tanto podran ser objeto de
ella, aquellas personas que incurran en las situaciones definidas, a tal efec-
to por la ley. Tales supuestos son los siguientes (arts. 490 y 492 LECR):

1) El que intentare cometer un delito;

2) El delincuente in fraganti; téngase presente lo establecido respecto
a la detencién de Senadores y Diputados por delitos flagrantes (arts. 273,
309.1I'y 751.1 LECR),

3) Bl que se fugare: a) del establecimiento penal en el que se hallare
extinguiendo condena; b) de la cércel en la que esperase su traslado al
establecimiento penal; ¢) al ser conducido al establecimiento penal; y d)
estando detenido o preso por causa pendiente; téngase presente lo esta-
blecido respecto a reos ausentes (arts. 835.2° y 837 LECR);

4) El procesado o condenado en rebeldfa;

5) El procesado: a) por delito castigado con pena superior a prision
menor; b) por delito castigado con pena inferior a prisién menor, si sus
antecedentes o las circunstancias del hecho hicieren presumir que no com-
parecerd al llamamiento judicial, salvo que prestase en el acto fianza bas-
tante para presumir lo contrario (8).

6) Cualquier persona, siempre que existan motivos suficientes para
estimar: a) la existencia de un hecho con cardcter de delito; b) la partici-
pacion en este hecho de aquella persona (y siempre que se den también las
condiciones relacionadas en el nimero anterior).

Respecto a dichos casos (resumibles en tentativas de comisién, comi-
si6n flagrante, fuga, rebeldia, o presuncién de incomparecencia), los par-
ticulares sélo podrin ejecutar la detencién en los cuatro primeros; las

(7) Respecto al Ministerio Fiscal, vid. ans. 124, 126 y 127 CE, art. 435 LOPJ, y
EOMF aprobado por L. 50/1981, de 30 de diciembre.

(8) Téngase presente que la pena de prisién menor corresponde, actualmente, a la de
“prisién menos grave” (6 meses a 3 afios), de acuerdo con lo establecido en la Disposicién
Transitoria 11* del nueve CP (L.O. 101995, de 23 de noviembre).
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autoridades o agentes de la policia judicial, y los propios érganos juris-
diccionales en todos ellos (arts. 490, 492 y 494 LECE.).

No cabe desconocer, asimismo, que la ley establece también que las
autoridades o agentes de la policia judicial podrin proceder (dando cuen-
ta inmediata al 6rgano jurisdiccional) a la detencién de las personas cuan-
do: 1) hubiese mandamiento de prisién contra ellas; 2) fuesen sorprendi-
das en flagrante delito; 3) siendo delincuentes perseguidos, se ocultasen o
refugiasen en alguna casa; y 4) se tratase de presuntos responsables de las
acciones a que se refiere el art. 384 bis LECR (bandas armadas o elemen-
tos terroristas o rebeldes), cualquiera que fuese el lugar o domicilio donde
se ocultasen o refugiasen (art. 553 LECR, segiin redaccién dada por la
L.O. 4/1988, de 25 de mayo).

No podrdn ser detenidos, sin embargo, aquellas personas que gocen
del privilegio de la inviolabilidad y/o de la inmunidad. En este sentido, y
al margen del Rey, cuya inviolabilidad e inmunidad estd consagrada cons-
titucionalmente (art. 56.3 CE), hay que citar, sin afédn exhaustivo alguno,
las siguientes:

1} Los miembros del Poder Legislativo (Diputados y Senadores) que
gozan de inviolabilidad, por las opiniones manifestadas, y los actos reali-
zados en el ejercicio de sus cargos, y de inmunidad, salvo en caso de fla-
grante delito (art. 71 CE, art. 10 Reglamento del Congreso de 24.2.82 y
art. 21 Reglamento del Serado de 26.5.82); también gozardn de tales pri-
vilegios los Parlamentarios de las Comunidades Auténomas, cuando asi lo
recogiesen los respectivos Estatutos de Autonomia,

2) El Defensor del Pueble (y sus adjuntos), y también los Defensores (y
sus adjuntos) de las Comunidades Auténomas, de acuerdo con lo dispuesto
en sus leyes organicas ( L.Q. 3/1981, de 6 de abril, del Defensor del Pueblo);

3) Los miembros del Tribunal Constitucional (art. 22 L.O. 2/1979, de
3 de octubre, del Tribunal Constitucional);

4y Los miembros de la carrera judicial y fiscal en servicio activo, que
gozan de inmunidad relativa en cuanto que solo podrin ser detenidos (art,
398 LOPJ) por orden del juez competente o en caso de flagrante delito —
en cuyo supuesto se tomarédn las medidas indispensables de aseguramien-
o v se entregari al detenido al juez competente mds proximo—, ddndose
cuenta a la autoridad judicial de quien dependan, que adoptard las pre-
venciones procedentes para atender su sustitucién (arts. 398 a 400 LOPI
y art. 56 EOMF aprobado por L. 50/1981, de 30 de diciembre);

5) Las autoridades, agentes y funcionarios diplomdticos, de
Embajadas y Consulados (arts. 29, 31.1, 37.1, ... del Convenic de Viena
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de 18.4.61 —ratificado por Espafia el 21.1.67—, arts. 41, 43, 53, ... del
Convenio de Viena de 24.4.63 —ratificado por Espaiia el 3.2.70—, art.
21.2 LOPJ, ...), los miembros de determinados 6rganos y organismos de
ia Unidn Europea, ... (9).

2.4. Procedimiento

El tracto de las actuaciones referentes a la detencién puede ser disec-
cionado en la forma siguiente (arts. 496 a 501 LECR):

1) Acto de realizacion;

2) Acto de puesta a disposicién de la autoridad judicial; hay que tener
presente que, cuando 1a detencién ha sido llevada a efecto por un particu-
lar o por las autoridades o agentes de la policfa judicial, sin previo man-
dato del é6rgano jurisdiccional, el detenido ha de ser puesto en libertad o
entregado a la autoridad judicial (concretamente al Juez mds préximo al
lugar en el que se hubiese realizado} dentro de las 24 (o 72) horas siguien-
tes; en caso contrario se incurriria en detencién ilegal (10);

3) Actos de conselidacién; fras la puesta a disposicion del detenido, el
érgano jurisdiccional procederd de la siguiente forma:

a) si el érgano fuese el competente para conocer 1a causa, y el deteni-
do no fuese un condenado, practicard las diligencias precisas (expresivas
de las circunstancias personales de quienes han realizado y soportado la
detencién, asi como de los motivos de la misma) v elevara la detencidn a
prisidn o la dejard sin efecto en ¢l plazo de las 72 horas siguientes;

b) si el drgano no fuese el competente para conocer de la causa, y el
detenido no fuese un condenado:

(9 Respecto a las personas que gozan del privilegio de la inviolabilidad y/o inmunidad,
puede verse GOMEZ DEL CasTiLLO, M.M./UGALDE GONZALEZ, 1.I., Procesos Penales
Ordinarios y Especiales, Ed. Tecnos, Madrid, 1991, pp. 60 a 89. Vid. también MORALES
ARROYO, JL.M., Las prerrogativas parlamentarias a la luz de la jurisprudencia constitucional
(a propdsito de las sentencias del Tribunal Constitucional 51/1985, de 10 de abril, y
90/1985, de 22 de julio}, Revista de las Cortes Generales, Afio 1987, ndm. 12, pp. 189 a 218;
y Punser BLanco, R., Inviolabilidad e inmunidad de los parlamentarios de las
Comunidades Autonomas, Revista de las Cortes Generales, Afio 1984, nim. 3, pp. 123 a 137.

(10)  El delito de detencidn ilegal estd tipificado, en el nuevo CP (1.0, 10/1995, de 23
de noviembre), en los arts. 163 a 168, resultando también de interés los arts. 487, 500, 503,
537,577 y 611 y 612. En el CP derogado, en los arts. 184 a 188 y 480 a 483, esencialmente.
Vid., al respecto, PORTILLO CONTRERAS, M., El delito de prdctica ilegal de detencion por
Juncionario piiblico, Ed. Edersa, Madrid, 1990.
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a’) st ya estuviese procesado, detenido, o preso, practicard las diligen-
cias precisas, y las remitird, junto con el detenido, al 6rgano competente;

b’) si no estuviese procesado, detenido, o preso, practicard las dili-
gencias precisas, elevard la detencion a prisién o la dejard sin efecto —
decretando la libertad— en el plazo de las 72 horas siguientes, y, en su
caso, las remitird, junto con el detenido, al 6rgano competente;

c) si el detenido fuese un condenado, el Grgano dispondra que sea
remitido de forma inmediata al establecimiento penitenciario.

Para elevar 1a detencién a prision (o dejarla sin efecto), igual que para
decretar la libertad provisional, el 6rgano competente habrd de convocar a
las partes a una audiencia, dentro de las referidas 72 horas, desde la pues-
ta a disposicion del detenido. Si la audiencia no pudiera celebrarse, €l
organo acordard o no la prision o libertad provisional, se¢gin estimase el
riesgo de fuga, y convocara nuevamente, dentro de las 72 horas siguien-
tes, adoptando las medidas disciplinarias precisas para su celebracién. En
dicha audiencia, y tras las alegaciones y pruebas que se Heven a efecto, el
drgano, si alguna parte lo interesase, resolverd sobre la procedencia o no
de la prisi6én o la libertad provisional, y, si ninguna parte lo instase, nece-
sariamente dejard sin efecto la detencién y decretard la libertad del dete-
nido (art. 504 bis 2 LECR, incorporado por la L.Q. 5/1995, de 22 de
mayo, del Tribunal del Jurado).

Aniloga mecénica se ha de seguir, para, durante el curso de la causa,
acordar la prisién o la libertad provisional, o agravar las condiciones de la
libertad provisional ya acordada, pudiendo el érgano actuar de oficio, sélo
cuando entienda que procede la libertad, o la mejora de las condiciones de
la libertad provisional antes decretada (art. 539 LECR, redactado confor-
me a la L.0O. 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado).

La incorporacién del art. 504 bis 2, con las exigencias de audiencia de
partes y solicitud de estas para decretar la prisién o la libertad provisional
del detenido, sustrayendo facultades al 6rgano jurisdiccional, en beneficio
de las partes acusadoras, sobretode del Ministerio Fiscal, implica, desde
fuego, un fortalecimiento del sistema acusatorio, pero, también, la posibi-
lidad (dados los principios que informan la estructura y la actuacién del
Ministerio Fiscal) de intromisiones administrativas que pueden dafiar la
independencia de la Jurisdiccidn.

Al margen de lo anterior, y también de los problemas de interpretacién
(;a qué se refiere el precepto cuando habla de “alegacicnes” v “pruebas”?)
y de los defectos de forma (asi, se establece que el imputado detenido
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tiene jobligacién de comparecencia!), el art. 504 bis 2 hace dificil, por no
decir imposible, que el érgano jurisdiccional ne competente para conocer
de la causa pueda transformar vna detencién en prisién provisional, este-
rilizando asi el contenido del art. 499,

De cualquier forma, el punto critico, dentro de las actuaciones refe-
rentes a la detencidn, es, sin lugar a dudas, el de los limites temporaies que
se establecen; y ello esencialmente por la posibilidad de su transgresion.

Tales limites son los siguientes:

1) Para la puesta en libertad o la entrega del detenido a la autoridad
judicial, cuando la detencién ha sido llevada a efecto por un particular o
por las autoridades o agentes de la policia judicial, sin previo mandato del
6rgano jurisdiccional, 24 horas (art. 496 en relacion con lo que dispone
también el art. 295 LECR).

Dicho plazo puede resultar excesivo para los particulares, puesto que
es obvio que éstos sélo requicren el tiempo indispensable para trasladar al
detenido a las dependencias policiales o judiciales mas préximas; por el
contrario, puede resultar insuficiente para las autoridades o agentes de la
policia judicial, puesto que éstos necesitardn ademds el tiempo preciso
para realizar diligencias y formular el correspondiente atestado.

El art. 17.2 CE (y en igual sentido el art. 520.1 LECR redactado con-
forme a L.O. 14/1983, de 12 de diciembre) establece que la detencién pre-
ventiva no ha de durar mds del tiempo estrictamente necesario para la rea-
lizacién de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos,
y, en todo caso, en el plazo miximo de 72 horas, el detenido ha de ser
puesto en libertad o a disposicién de la autoridad judicial.

Estos preceptos, refiriéndose a las detenciones practicadas por las
autoridades o agentes de la policia judicial (referirlos a las detenciones
ejecutadas por los particulares seria un absurdo) establecen un plazo mds
amplio (72 horas} que el fijado iniciaimente por la LECR (24 horas). Y
ello, al margen del tema de la constitucionalidad o no del plazo de 24
horas (a resolver afirmativamente por ser mds favorable al detenido) y del
de la inconstitucionalidad o no de su transgresién (a resolver negativa-
mente por razones obvias), plantea un problema de interpretacién que for-
zosamente se ha de resolver en favor de la vigencia del plazo de 72 horas
(art. 496 matizado por art. 520.1 LECR en relacion con art. 17.2 CE), alin
cuando, en el plazo de 24 horas, la autoridad o agente de la policia judi-
cial, haya de dar cuenta de la detencion que haya llevado a afecto (art. 295
LECR).
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El plazo a que se alude podrd ser suspendido en ¢l supuesto de decla-
racién del estado de excepcién o de sitio (art. 55.1 CE), durante los cua-
les 1a detencién no podra exceder de 10 dfas (art. 16.1 L.O. 4/1981, de 1
de junio, sobre los estados de alarma, excepcidn y sitio). También podra
ser suspendido respecto a personas determinadas (bandas armadas o ele-
mentos terroristas o rebeldes) (art. 35.2 CE); en tal caso, la detencién
podr4 prolongarse hasta un lfmite maximo de otras 48 horas; para ello es
preciso la solicitud dentro de las primeras 48 horas desde la detencién, y
la resolucion (motivada de autorizacidn o denegacién) del érgano juris-
diccional dentro de las 24 horas siguientes {art. 520 bis 1 en relacién con
art. 384 bis LECR, introducidos por L.O. 4/1988, de 25 de mayo).

2) Para transformar la detencidén en prisién o libertad provisional o
dejarla sin efectos, 72 horas (arts. 497 y 504 bis 2 LECR, incerporado por
L.O. 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado; asi se deduce tam-
bién del art, 386 LECR,; vid. en este orden, de la Fiscalia General del
Estado, la Circular N° 2/1995, de 22 de noviembre, sobre el nuevo régi-
men procesal de la prisién preventiva, y la Circular N° 4/1995, de 29 de
diciembre, sobre el proceso ante el Tribunal del Jurado: Las actuaciones
en el Juzgado de Instruccién).

Este plazo de 72 horas se ha de computar desde el momento en el que
el detenido ha sido puesto a disposicién del Grgano jurisdiccional, sea o
no el competente. Por ello, si dicho 6rgano no fuese el competente, el
plazo en cuestion se ha de entender comuin a las actuaciones de ambos. De
cualquier forma, existe la obligacion de dilatar lo menos posible la deten-
cién (art. 528 LECR).

3) Para remitir a los condenados a los establecimientos penitenciarios,
el 6rgano jurisdiccional procederd de forma inmediata.

2.5. Recursos

En sintesis, el sistema de recursos es el siguiente:

1) Contra el auto decretande la detencién no cabe recurso alguno; con-
tra el auto denegando la detencidn, previamente solicitada por alguna
parte acusadora, cabria recurso de reforma y apelacién (arts. 217 y 222
LECR);

2) Contra los autos decretando o denegando (dejando la detencidn sin
efecto) 1a prision provisional, cabe recurso de reforma (art. 501 LECR,
que sblo se refiere al imputado) y posterior apelacion (art. 222 LECR);

73



3) Contra los autos decretando o denegando (dejando la detencidn sin
efecto) la libertad provisional, cabe recurso de apelacién (art. 504 bis 2
LECR) sin previa reforma.

2.6. Derechos del detenido

Resulta evidente que uno de los rasgos definidores del llamado Estado
de Derecho se encuentra, precisamente, en el tratamiento que se otorgue a
los detenidos (y presos). La consideracién que la persona detenida merez-
ca, a los ojos del legislador, se convierte asi en una Iinea divisoria clara-
mente definitoria de la existencia o no del mismo. Y este tratamiento
depende, a su vez, de los derechos que se le reconozcan.

Cabria, desde Iuego, sostener que todos esos derechos se compendian y
resumen en uno: nadie puede ser (y estar) privado de su libertad, sino conla
observancia de lo establecido en la Constitucién y en los casos y en la forma
previstos en la ley (art. 17.1 CE); o, lo que es lo mismo, nadie podrd ser (y
estar) detenido sino conforme a lo que prescribe la ley (art. 489 LECR). Sin
embargo, es, obviamente, ese contenido —lo que prescribe la ley— lo que
marca la diferencia. Por ello, resulta preciso la enumeracién (y la sistemati-
zacion) de los derechos concretos de que puede gozar el detenido.

En este sentido, cabe diversificar, atendiendo a un criterio puramente
cronoldgico, entre derechos inherentes al acto de detencién (al ““ser” dete-
nido) y derechos inherentes a la situacién de detencidn, es decir, a la situa-
cién generada por el acto de detencién (al “estar” detenido).

Son derechos inherentes al acto de detencién los siguientes (art. 520
LECR, segiin redaccion dada por la L.O. 14/1983, de 12 de diciembre):

1) Derechos que protegen, preferentemente, intereses extrajuridicos
del detenido (intereses personales, familiares o sociales del mismo):

a) Derecho al minimo perjuicio (a que la detencidn se lleve a efecto en
la forma menos perjudicial para su persona, su patrimonio y su reputa-
cion) (art. 520.1 LECR);

b) Derecho a la comunicacién (a que se comunique a sus familiares u
otras personas su detencién y el lugar en el que se encuentra) (art. 520.2.d
LECR); si el detenido es un menor ¢ un incapacitado, esta comunicacidon
se habrd de hacer a quienes ejerzan la patria potestad, la tutela (o la cura-
tela}, o la guarda de hecho, y, en caso de no ser hallados, al Ministerio
Fiscal (art. 520.3 LECR); v, si el detenido es un extranjero, dicha comu-
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nicacién se habrd de realizar al Consulado correspondiente (arts. 520.2.d
y 520.3 LECR); ademds, en este ultimo caso existe el derecho a la asis-
tencia de un intérprete cuando el detenido no hable o no comprenda el cas-
tellano (art. 520.2.e LECR).

2) Derechos que protegen, preferentemente, intereses juridicos del
detenido.

a) derecho a la informacion (a ser informado, de modo comprensible,
y de forma inmediata, de los hechos que se le imputan, de las razones
motivadoras de la detencién, y de los derechos que tiene) (art. 17.3 CE v
art. 520.2 LECR),

b) derecho al silencio (art. 17.3 CE y art. 520.2.a LECR) (11);

c) derecho a la no autoincriminacién (arts. 15 y 24 CE y art. 5202.b
LECR);

d) derecho a la asistencia juridica (a la asistencia de vn abogado,
designado por sf o de oficio, en las diligencias policiales o judiciales de
declaracién e identificacién, v a mantener con él entrevista reservada)
(arts. 17.3 y 24 CE y arts. 520.2.c y 520.6.c EECR); el detenido puede
renunciar a ello si la detencién lo fuere sélo por hechos presuntamente
delictivos contra la seguridad del trafico (art. 520.5.c LECR); téngase pre-
sente, en este tema, lo dispuesto respecto a los trimites para la designa-
cién del Abogado (art. 520.4 LECR), respecto a las actuaciones del mismo
en la asistencia al detenido (art. 520.6. LECR), respecto al ejercicio del
derecho de defensa desde el momento mismo de la detencién (art. 118.1
LECR, segiin redaccién dada por 1a 1.. 53/1978, de 4 de diciembre), as{
como lo establecido respecto al llamado proceso abreviado (arts. 788.1
LECR, segin redaccién dada por la L. 10/1992, de 30 de abril, y 785.8%a
LECR, segin redaccién dada por la L.O. 7/1988, de 28 de diciembre, en
relacidn, entre otros, con el art. 790.1 LECR) (12).

€) derecho al reconocimiento médico (art. 520.2.f LECR);

f) derecho a la integridad fisica y psiquica (a no ser presionado duran-
te las declaraciones e interrogatorios) (art. 297 LECR).

(11} Sobre el llamado derecho al silencio (y a la falsedad), como expresiones del dere-
¢ho a la no avtoincriminacidn, vid. GOMEZ DEL CaSTILLO, MLM., Ki comportamiento pro-
cesal del irmpuiedo, Ed. Libreria Bosch, Barcelona, 1978,

(12) Respecto a la intervencién del Abogado, vid. arts. 436 a 442 LOPJ, y Estatuto
General de la Abogacfa aprobade por R.D. 2090/1982, de 24 de julio (especialmente, arts.
57 a 60 para lo concerniente al turno de oficic). Téngase también presente la Ley 1/1996,
de 10 de encro, de asistencia juridica gratuita.
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Son derechos inherentes a la situacién de detencidn los siguientes:

1) Derechos que afectan, preferentemente, a intereses extrajuridicos
del detenido:

a) derecho a estar ubicado en razdn de su grado de educacidn, su edad,
v la naturaleza del delito que se le impute; si la separacién absoluta no
fuese posible, se cuidard, al menos, que no se relinan personas de sexo
diferente, de muy distinta edad, reincidentes con no reincidentes, ni co-
reos (art. 521 LECR; vid. también art. 33 Reglamento Penitenciario, D.
1201/1981, de § de mayo);

b) derecho a procurarse, a sus expensas, comodidades u ocupaciones,
siempre que sean compatibles con el objeto de la detencion y el régimen
del establecimiento y no comprometan su seguridad ni el curso de la ins-
trucciébn sumarial {art. 522 LECR, segin redaccién dada por la L.
53/1978, de 4 de diciembre);

¢) derecho a ser visitado por sacerdotes, médicos, parientes, socios, 0
consejeros, siempre que ello se ajuste a las condiciones reglamentadas y
no se afecte el curso de la instruccidn sumarial (art. 523 LECR);

d) derecho a usar de los medios de correspondencia y comunicacion,
siempre que no se perjudique el curso de la instruccién sumarial (art. 524
LECRY);

e} derecho a dirigirse a los funcionarios superiores del orden judicial
(art. 524 LECR); téngase presente, en este punto, o establecido respecto
a las visitas de inspeccién de los érganos jurisdiccionales (art. 526 LECR;
vid. también arts. 76 y s.s. Ley General Penitenciaria, L.O. 1/1979, de 29
de septiembre)(13);

f) derecho a no ser sometido a ninguna medida extraordinaria de segu-
ridad, salvo en casos de desobediencia, violencia, rebelidn, o tentativa de
fuga, en cuyos supuestos sélo subsistirdn el tiempo estrictamente necesa-
rio (art. 325 LECR).

2) Derechos que afectan, preferentemente, a intereses juridicos del
detenido:

a) derecho a relacionarse con su abogado (art. 523 LECR, vid. tam-
bién art. 51 Ley General Penitenciaria, L.O. 1/1979, de 29 de septiembre,
y arts. 101 y 102 Reglamento Penitenciario, D, 1201/1981, de 8 de mayo);

(13) Vid. también el Acuerdo del pleno del CGPJ de 6 de julio de 1981 y la Prevencion
de la Presidencia del TS de 8 de octubre de 1981.
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b) derecho a que se respeten los limites temporales establecidos para
su puesta en libertad o a disposicién de la autoridad judicial, y para trans-
formar la detencién en prisién o libertad provisional o dejarla sin efectos;

¢) derecho de audiencia previa en orden al decreto de prision o liber-
tad provisional;

d) derecho a utilizar los recursos legalmente establecidos.

Hay que tener presente que ¢l detenido, en situacién de incomunica-
cién, sufrird una restriccién de sus derechos, gozando de los inherentes al
acto de la detencién —restringidos también en cuanto que no tendrd el de
comunicacién (previsto en el art. 520.2.d LECR), ni ¢l de entrevista (pre-
visto en el art. 520.6.c LECR), y ademds el Abogado serd designado de
oficio, pero no de los inherentes a la situacién de la detencién (art. 527
LECR, segiin redaccién dada por la L.O. 14/1983, de 12 de diciembre).
En los casos a los que se refiere el art. 384 bis LECR, se podrd solicitar la
incomunicacién y el érgano jurisdiccional se deberd pronunciar sobre la
misma en resolucidn motivada y en plazo de 24 horas, quedando mientras
tanto incomunicado el detenido, sin perjuicio de su derecho de defensa y
de lo establecido en los arts. 520 y 527 LECR (art. 520 bis.2 LECR, intro-
ducido por L.O. 4/1988, de 25 de mayo); en tal caso, y durante la deten-
¢idn, el drgano jurisdiccional podra requerir informacién y conocer, per-
sonalmente, o mediante delegacidn, la situacién del detenido (art. 520 bis
3 LECR, introductdo por L.O. 4/1988, de 25 de mayo).

2.7. La garamia del Habeas Corpus

En intima conexidn con el tema de la detencién se encuentra el del
habeas corpus.

El art. 17.4 de la Constitucién {en hilazén con lo dispuesto en su art.
1, en el art. 5 del Convenio Europeo sobre derechos humanos y libertades
fundamentales, en el art. 9 de la Declaracién Universal sobre derechos
humanos, y en el art. 9 del Pacto Internacional sobre derechos civiles y
politicos) establece que “la ley regulard un procedimiento de habeas cor-
pus para producir la inmediata puesta a disposicién judicial de toda per-
sona detenida ilegalmente”.

En funcién de ello, 1a L.0O. 6/1984, de 24 de mayo (en relacién con el
art. 87.1.c LOPJ y con aplicacién supletoria de la LECR) vino a estable-
cer el citado procedimiento, como garantia suprema e insustituible para la
lucha contra las detenciones ilegales, suponiendo, junto con otras medidas
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de proteccién y tutela, la culminacién del Estado de Derecho, en cuanto
instrumento dirigido a salvaguardar los derechos humanos y las libertades
fundamentales durante la instruccién sumarial.

El andlisis de dicha garantia ha sido pricticamente exhaustivo, tanto
en el campo doctrinal como en el &mbito jurisprudencial, lo que nos exime
de mayores comentarios o de consideraciones diferentes (14).

III. LA DETENCION EN EL AMBITO JURIDICO-MILITAR

Toca, ahora, ocuparnos de la detencién en el dmbito juridico militar,
es decir, de ias detenciones de personas presuntamente responsables de
hechos presuntamente delictives, que aparecen como de la competencm
de la jurisdiccidén militar {15).

(14) Vid., entre otros, FAIREN GUILLEN, V., El proceso aragonés de “manifestacién” y
el britdnico de habeas corpus, en Temas del Ordenamiento Procesal, Ed. Tecnos, Madrid,
1969, Tomo L, pp 131 a 171; GIMENO SENDRA, V., El proceso de habeas corpus, Ed. Tecnos,
Madrid, 1985; MINISTERIO DEL INTERIOR, SECRETARIA GENERAL TECNICA, E!
derecho a la asistencia letrada y el habeas corpus, Madrid, s.f.; BERAIA, A., Observaciones
al Anteproyecto de Ley de Habeas Corpus para la provincia de Corrientes y de exposicion
de motivos de las reformas propuestas, Revista de Derecho Procesal Argentina, Afio 1972,
nim. 4, Pp- 473 y s.5.; FAIREN GUILLEN, V., Los recursos de “greuges”, “finmas de dere-
chos” y nmmfesracwn de personas”, “el writ de habeas corpus”, el recurso de “ampa-
ro”, ...., Revista de Derecho Procesal, Aiio 1988, nim. 3, pp. 619 a 704; GIMENG SENDRA,
V., La pm:eccién Jurisdiccional del derecho a la libertad: el habeas corpus, la Ley, Afio
1985, niim. 4, pp. 1178 a 1188; MaRTiN OsTOS, I., El procedimiento de habeas corpus, La
Ley, Afio 1983, mim. 3, pp. 1043 a 1048; PEreZ MARTIN, A L., La competencia objetiva de
los Juzgados Togados Militares Territoriales en la L.OQ. 6/1984, de 24 de mayo, Justicia,
Afio 1989, nim. 2, pp. 417 a 434; Secovia LOpEz, E., El procedimiento de habeas corpus,
Boletin de Informacién del Ministerio de Justicia, Afic 1984, nim. 1368, pp. 3 a 13;
Soriano Diaz, R., La defensa de la libertad fisica y el procedimiento de habeas corpus, La
Ley, Afio 1984, nim. III, pp. 857 a 863; Soriane Diaz, R., La proteccidn de I libertad
personal en el Derecho Anglosajon: El Writ de habeas corpus, Justicia, Afio 1986, ndm. 3,
pp. 605 a 632; VeGa RUiz, J. A, El habeas corpus, Boletin de Informacién del Ministerio
de Justicia, Afio 1983, ndm. 1329, pp. 3 a 10. Vid. también GOMEZ DEL CASTILLO,
M.M./UGALDE GONZALEZ 1.1., Procesos Penales ordinarios y especiales, Ed. Tecnos,
Madrid, 1991, pp. 126 y s.s.

(15) Sobre la detencién en el dmbito juridico-militar, y al margen de las obras de
carfcter general, vid., entre otros, MaRTI COLL, A., Detencidn de Militares, Poder Judicial,
Afic 1985, nim. 15, pp. 79 a 88; y QUEROL LoMBARDERD, ).F. de, Las medidas cautelares
personales: detencion 'y prision de militares, en Delitos vy procedimientos militares,
Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994 (repro-
ducido —Medidas cautelares personales en el proceso penal militar— en Comentarios a
las Leves Procesales Mititares, Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Tomo
IT, Madrid, 1995). Vid. también Manua! de Formularios del Militar, Ed. Lamruja, Tomo I,
Madrid, 1991.
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Sin entrar, por razones obvias, en el estudio de la evolucién histérico-
legislativa de esta medida cautelar, si resulta preciso, retrocediendo hasta
los mismos prolegémenos de la codificacién militar (asentados, como es
sabido, en la segunda mitad del siglo XVHI), resaltar la preocupacién por
Su normacion, a efectos, sobretedo, de proteger los derechos y subrayar
los deberes del militar en el momento de la misma.

En este sentido, hay que comenzar citando las Reales Ordenanzas de
Carlos III de 1768, cuyo Tratado VIIL, con la nibrica “De las materias de
Justicia”, es un auténtico compendio de las disposiciones penales y proce-
dimentales vigentes en la fecha de su promulgacién.

De interés resulta también la Real Cédula de 1 de agosto de 1784, que
es dictada como consecuencia de un conflicto de competencias entre la
Jurisdiccion Militar y la Sala de Alcaldes de Casa y Corte, y que, con
cardcter provisional y uniformador, clarifica, entre otras materias, las
medidas relativas a la detencién del militar. Ello es confirmado para la
Armada por ia Real Orden de 22 de junio de 1825, y para el Ejército por
la Real Orden de 26 de junio de 1827.

Hay que citar también el Cddigo de Justicia Militar de 27 de septiem-
bre de 1890, y, posteriormente, la Real Orden de 25 de abril de 1893, dic-
tada por el Ministerio de Gracia y Justicia con el objetivo de armonizar las
facultades de los tribunales en cuanto a los derechos explicitamente reco-
nocidos al militar en activo respecto a la detencién (16).

Y, finalmente, el Decreto de 11 de julio de 1934, regulador de la deten-
cidn y prisidn de los militares vy marinos en servicio activo (el cual ha esta-
do vigente hasta su derogacién por la Ley Procesal Militar actual) y el
Codigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 (reformado por la Ley
Orgénica 9/1980, de 6 de noviembre), que, junto con el Decreto de 1934,
integraba la normativa vigente en esta materia hasta su paulatina sustitu-
cién por la normativa actual (17).

(16) Respecto a la legislacién anterior al Cédigo de Justicia Militar de 1890, es preci-

s0 citar, al menos, a MENGS, M.M., Compendio de la obra Juzgados Militares de Colon, o
Sformulario completo de procesos, Ed. Imprenta de P. Sanz, Madrid, 1834, y también a
RivADULLA ¥ SANCHEZ, E., Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Militar, Ed. M. Pérez,
Manila, 1886; vid. también Muca LSPEZ, F., Antecedentes del Codige Penal Militar de
1884, Revista Espafiola de Derecho Militar, Afio 1956, mim. 1.

(17} Laevolucion legislativa ocuitida, a partir de a2 promulgacién de la Constitucién,
es bien conocida: 1) en primer lugar, el Cédigo de Justicia Militar de 1945, es reformado,
con cardeter provisional, por la L.O. 971980, de 6 de noviembre (lo que produce una ingen-
te e interesante literatura cientifica, asi: BELTRAN NUNEZ, A./EGIDO TRILLO, B., Breves con-
sideraciones sobre la Ley Orgdnica 9/1980, de 6 de noviembre, de reforma del Cddigo de
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Justicia Militar, Revista Ejéreito, Afio 1982, niim. 513, pp. 59 y s.5.; BLAY VILLASANTE, F.,
Otras reformas necesarias del Cédigo de Justicia Militar, Revista de Aerondutica y
Astronomia, Afio 1981, nim. 481, pp. 51 ¥ s.5.; BRAvO Navarro, M., Reforma de la
Jusricia Militar, Revista de Aerondutica y Astrondutica, Afio 1981, nim. 481, pp. 51 y s.s.;
MILLAN GARRIDO, A., Consideraciones sobre las modificaciones introducidas en las Leyes
Penales Militares por la Ley Orgdnica 91980, de reforma del Cédigo de Justicia Militar,
Revista Espaiiola de Derecho Militar, Afio 1982, mim. 40, pp. 195 a 231 (también en
Revista de Derecho Pablico, Afio 1982, nim. 87, pp. 289 a 332); VALENCIANO ALMOYNA,
Y., La reforma del Cédigo de Justicia Militar; Comentarios a la Ley Orgdnica 9/1980,
Madrid, 1980; VALENCIANO ALMOYNA, I., La Ley de reforma del Codigo de Justicia Milirar:
aspectos mds importantes, Revista de Aerondutica y Astrondutica, Afio 1981, nim. 481, pp.
51 y s.s.); 2) en segundo lugar, se establece una Comisi6n para el Estudio y Reforma de la
Justicia Militar, creada por O.M. de 17.11.80 —en cumplimiento de lo dispuesto en la
Disposicién Final Primera de la L.O. 9/1980, de & de noviembre— y disuelta ticitamente
en 1982; los trabajos de esta comisién, inspirados en la L.O. 6/1980, de 1 de julio, sobre
criterios basicos de la Defensa Nacional y la Organizacién Militar, y en la L.O. 9/1580, de
6 de noviembre, no fueron suficientemente aprovechados para las modificaciones que se
habrian de introducir con posterioridad; 3) v, en tercer lugar, y durante los afios 1983 a
1989, se lleva a efecto una profunda reforma que se plasma, fundamentalmente, en la Ley
Orgénica de Competencias y Organizaciéon de la Jurisdiccién Militar (1987) (vid. al res-
pecto APARICIO GALLEGO, I., La nueva organizacion de la Justicia Milirar, Revista General
de Derecho, Afio 1987, mim. 512, pp. 2457 a 2469; GOMEz Calero, 1., La reforma de la
Jurisdiccion Militar a partir de la Constitucion, Revista General de Derecho, Afio 1986,
nim. 504, pp. 3962 y s.5.), la Ley Organica Penal Militar (1985) (vid. al respecto BLECUA
Fraga, R., RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J.L., y OTROS, Comentarios al Cddigo Penal
Militar, Ed. Civitas, Madrid, 1987; JIMENEZ TIMENEZ, F, Introduccidn al Derecho Penal
Militar, Ed. Civitas, Madrid, 1987, CALDERON SUSIN, E., Comeniario de urgencia al
Proyecto de Codigo Penal Militar, Revista General de Dereche, Afio 1985, nim. 487, pp.
907 a 920; GoNzALEZ GarCIA-MIER, R., EI Proyecto de Cédigo Penal Militar, Revista
General de Derecho, Afio 1985, mim. 487, pp. 975 a 977, RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PrIETO, 1L, El Cédigo Penal Militar, Revista General de Derecho, Afic 1986, niim, 499,
pp- 1257 a 1309; MLLAN GarrIDO, A., Prologo (al Cédige Penal Militar y legislacion
complementaria), Editorial Tecnos, Madrid, 1986, pp. 13 y 14), la Ley Orgénica Procesal
Militar (1989), etc., etc, Sobre la citada evolucidn (sebre todo respecto a la Comisién para
el Estudio y la Reforma de la Justicia Militar) resulta de interés el Prélogo de MILLAN
GARRIDO a la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacidn de
la Jurisdiccion Militar, Editorial Tecnos, Madrid, 1987, La nueva legislacién ha propicia-
do un buen mimero de obras cientificas de interés; citemos, por tedas, Roias Caro, J.,
Derecho Procesal Penal Militar, Ed. Bosch, 1991, Roias Caro, 1., Derecho Disciplinario
Militar, Madrid, 1990 (tema este en el que no cabe desconocer las aportaciones de
CHAVARRI ZAPATERO, J., Régimen disciplinario militar, Ed. Tecnos, Madrid, 1986, o
JIMENEZ VILLAREIO, M., La potestad disciplinaria en la Administracion Militar, Ed. Colex,
Madrid, 1991). Mencidn especial hay que hacer, por lo que toca a la rama que cultivamos,
de Lorca NAVARRETE, A M., Comentarios a la Ley Procesal Militar, Ed. Instituto Vasco de
Derecho Procesal, 1990, y NAVARRO MIRANDA, Criterios de la Ley Procesal Militar (con-
clusiones de la reunion de trabajo de la Fiscalia Togada de la Sala de lo Militar del Tribunai
Supremo). Respecto a la legislacién anterior, vigente el Codigo de Justicia Militar de 1945
como ndcleo de la misma, fue recogida por Diaz-LLANOS, en sus Leves Penales Militares,
Ed. C.B. Espaifiola, Barcelona, 1974, 10" edicién (que es la que manejamos); QUEROL Y
DURAN Y LANDI CARRASCO, entre otros, se ocuparon de su estudio.
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Sobre este breve apunte histdrico, y sin entrar tampoco en €l tema de
las competencias de la jurisdiccién militar, es imprescindible recordar
que, en nuestro vigente ordenamiento juridico, esta competencia se con-
trae (en tiempos de paz y en territorio nacional) al enjuiciamiento de los
delitos calificados como “militares”, es decir, de aquellos que estan tipifi-
cados en la Ley Penal Militar (Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre,
de Codigo Penal Militar), y que, en esencia, son infracciones criminosas
que atentan contra el potencial bélico del Estado, que es siempre el bien
juridico a proteger.

Ahora bien, dado que tales delitos pueden ser cometidos por militares
y también por civiles, serd preciso, en aras de la claridad expositiva, hacer
una diseccién de ambas hipétesis para el andlisis de las posibles especia-
lidades existentes (esencialmente en el procedimiento de la detencion) en
el dmbito que, ahora, se ha de estudiar.

Adicionalmente, se habria de incidir en las especialidades que afectan,
o pueden afectar, a la detencién de militares por comisién de delitos
comunes. Pero estas no son otras que las que quedarén reflejadas respec-
to a la comisién de delitos militares; ello releva de la exigencia de comen-
tarios al respecto.

Seiialaremos, por tiltimo, que, los militares, exactamente igual que los
civiles, no pueden ser detenidos por simples faltas; por tanto, en dicho
supuesto, una vez acreditada su condicién (y, a nuestro juicto, sin necesi-
dad de justificar conocido domicilio —porque éste ha de ser el de su des-
tino, es decir, el de su unidad (art. 175 R.R.O.0. FAS)— ni prestar fianza
bastante), los agentes de la autoridad judicial o gubernativa se habran de
limitar a tomar nota de los datos personales y del destino del mismo, a
efectos de tramitar la oportuna denuncia (art. 214 LOPM). Esto releva
también de otros comentarios adicionales.

Sin mas consideraciones previas se pasa al desarrollo de la exposicion.

3.1. Concepto y clases

En este punto no hay nada que afiadir a lo ya expuesto, con caracter
general, respecto a la detencién con la salvedad de que, cuando se dis-
ponga la incomunicacién del detenido, se comunicard dicho acuerdo al
director del establecimiento penitenciario militar o al jefe o mando de la
unidad en que se encuentre para que se adopten las medidas pertinentes
{art, 224 L.OPM).
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No cabe desconocer, ademds, que no tendrdn la consideracién de
detencion las privaciones de libertad de caricter disciplinario (arrestos),
que se regirdn por su legislacién especifica (LORDFAS).

3.2. Regulacion legal

Las normas referentes a la detencidn, en €l dmbito juridico militar,
estdn insertas en diferentes cuerpos legales.

De un lado, hay que tener presente los arts. 61.3, 85 y 86, 103, 107 y
115 a 117 de la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccién Militar (LOCOIMY; la Ley Orgénica
13/1985, de 9 de diciembre, Penal Militar (BOE de 11 de diciembre de
1985) (LLOCPM) (arts. 27 —que contempla el abono del tiempo de la
detencidn respecto al del cumplimiento de la condena—, 77.6 —que tipi-
fica como delito la detencidn ilegal del personal civil de los paises belige-
rantes en caso de guerra—, o 118 y 161 —que tipifican como delitos las
conductas propiciadoras o negligentes respecto a {a evasidén de deteni-
dos—); la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar (BOE de
18 de abril de 1989} (LOPM); e incluso la Ley Orgdnica 12/1985, de 27
de noviembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas (BOE
de 22 de noviembre de 1985) (LORDEAS); también la Ley 9/1988, de 21
de abril, de Planta y Organizacién Territorial de la Jurisdiccién Militar.

De otra parte, hay que tener presente la Ley 85/1978, de 28 de diciem-
bre, de Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas (arts. 173 y 175)
(R.R.0.0. FAS); las Reales Ordenanzas del Ejército de Tierra, aprobadas
por R.D. 2945/1983, de 9 de noviembre (arts. 349, 364, 372, 388, 404 a
414); las Reales Ordenanzas de la Armada, aprobadas por R.D.
1024/1984, de 8 de junio (arts. 576 a 586); y las Reales Ordenanzas del
Ejército del Aire, aprobadas por R.D. 494/1984, de 22 de febrero (arts.
442 a 452).

Y, por iiltimo, no cabe olvidar otras disposiciones menores (como la
0. 79/1988, de 16 de diciembre), de aplicacién complementaria, ¢ la pro-
pia Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
habeas corpus (BOE de 26 de mayo de 1984) (LHC) (art. 2.11I).

Evidentemente, la regulacion esencial se contiene en la Ley Procesal
Militar, en la que, al margen de los preceptos de pura referencia (arts. 199,
215, 400 o 407), se establecen —cabria afirmar— las coordenadas esen-
ciales de esta medida cautelar.
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En su propia Exposicién de Motivos (Predmbulo) se sostiene que
“...se han recogido las normas que se encontraban dispersas sobre deten-
cién de militares...” y “...se declara como supletoria. en lo que no se regu-
la y no se oponga a esta ley, la Ley de Enjuictamiento Criminal...”, lo cual
queda confirmado en su Disposicién Adicional Primera,

En ella, y junto a preceptos como los arts. 42, 123, 125, 126, 142, 144,
145, 167, 175, 176, 222, 224,236, 237, 238, 299, 388, 402, 0 420, hay que
tener presente, sobretodo, los arts. 200 a 214, en los que se condensa el
niicleo de la regulacién. A ellos, pues, se prestard una atencién particular,

3.3, Sujetos de la detencion

3.3.1. Sujetos activos

Son sujetos activos de la detencién, en el dmbito juridico militar,
ademds de los inherentes al orden jurisdiccional comin (ya expuestos),
los propios del orden jurisdiccional castrense, que son los siguientes:

1) Las autoridades judiciales militares (especificamente los Jueces
Togados que incoen las actuaciones) (art. 201 LOPM); téngase en cuenta
que también la autoridad judicial militar puede ordenar la detencién, para
mantener el orden en las salas, de quienes falten al respeto debido al tri-
bunal o cometan actos castigados por la ley (arts. 42 y 299 LOPM); e
igualmente pueden ordenar la conduccidn forzosa a la presencia judicial
de quienes no satisfagan la comparecencia a su llamamiento para declarar
{arts. 175 y 420 LOPM);

2) Los Fiscales juridico-militares, que, cuando tengan noticia de un
hecho presuntamente delictivo, realizardn, u ordenardn realizar, las dili-
gencias pertinentes, inclusive la detencidn, a efectos de instar la incoacién
del procedimiento o el archivo de las actwaciones (art. 123, 202 y 205
LOPM);

3) Las autoridades y agentes de policifa judicial militar (teniendo pre-
sente que, atin no existiendo un cuerpo asi constituido, el art, 86 LOCOIM
extiende a la jurisdiccion militar las funciones de la policia judicial vy el
art. 85 LOCOIM atribuye tal cardcter a la policia militar),

4) Los militares particulares (que obviamente son sujetos activos por
aplicacion supletoria de la legislacidn comiin);

5) Las autoridades o los agentes facultados para ello legalmente (art.
201 LOPM); es decir:
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a) las autoridades, mandos y jefes militares, que, cuando tengan cono-
cimiento de la comisién de un delito, de 1a competencia de la jurisdiccion
militar, perpetrado por sus subordinados, o cometidos en su demarcacidn,
han de comunicarlo al Juez Togado competente, y nombrar a un oficial a
sus Ordenes paza que instruya el correspondiente atestado, con detencidn
del presunto responsable, si procediese; instruido el atestado, el Juez
Togado competente incoard el correspondiente procedimiento penal, rati-
ficando, rectificando o transformando la detencién en prisién (o libertad)
provisional; y, si la unidad estuviese en lugar aislado o lejano, o en buque
0 aeronave en navegacion, y el instructor estimase imposible la entrega de
lo instruido en el plazo de 72 horas, dejard sin efecto 1a detencién {(arts.
115y 116 LOCOIM y arts. 144 y 145 LOPM);

b) la policia militar {(que incluye la del Ejército de Tierra —regulada
por los arts. 404 a 414 de sus R.R.0.0. aprobadas por R.D, 2945/1983, de
9 de noviembre—, la policfa naval —regulada por los arts. 576 a 586 de
las R.R.0.0. de la Armada aprobadas por R.D. 1024/1984, de 8§ de
junio—, y la policia aérea —regulada por los arts. 442 a 452 de las
R.R.0.0. del Ejército del Aire aprobadas por R.D. 494/1984, de 22 de
febrero); concretamente las R.R.0.0. del Ejército de Tierra establecen
que, en el ejercicio de sus funciones, la policia militar tendrd el cardcter
de agentes de autoridad (art. 408; art. 580 R.R.O.0. Armada vy art. 451
R.R.0.0. Ejército de Aire), que podré actuar en auxilio de los tribunales
militares y efectuar detenciones (art. 409), y que intervendrin en caso de
flagrantes delitos (art. 413);

c) otros agentes autorizados (como, por ejemplo, los escoltas que
atienden la seguridad de las autoridades, mandos y jefes militares)

3.3.2. Sujetos pasivos

En este punto no existe adicién alguna de la legislacién castrense res-
pecto a lo establecido por la legislacién comin (ya expuesto). En conse-
cuencia, solo cabe remitirse a ella.

Hay que tener presente, sin embargo, en lo referente a las excepciones
al régimen de la detencioén, que, quienes ejerzan funciones judiciales o fis-
cales en la jurisdiccidn militar, s6lo podrdn ser detenidos por orden de
Juez competente 0 en caso de delito flagrante; en el segundo caso se
tomardn las medidas de aseguramiento indispensables y se entregari
inmediatamente ¢l detenido al Juez Instructor o al Juez Togado compe-
tenies; y, en todo caso, se dard cuenta al Auditor Presidente del tribunal
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correspondiente, v, si se trata de un Fiscal, a su superior jerdrquico (art.
117 LOCQOIM).

3.4. Procedimiento

Todo lo contrario sucede en lo referente al tema procedimental, en el
que existen numerosas e importantes especialidades.

Es aqui donde hay que hacer separacién de los casos de detencion de
civiles y militares.

Respecto al personal civil (y militares que no estén en servicio activo),
la detencidén se ajustard a lo dispuesto por la legislacién comuin (ya
expuesto) (art. 202 LOPM).

Respecto al personal militar (militares que estén en servicio activo), la
detencidn se ajustard a lo preceptuado por la legislacién comiin con las
particularidades fijadas por la castrense (art. 205 LOPM) (138).

(18) Téngase presente que las situaciones en las que se podrfa encontrar un militar
profesional, con cardcter general, serdn: actividad (servicio activo), reserva y retiro (cfr. art.
8 de 1a LOCPM). No obstante existen peculiaridades en atencién al cardcter del militar, asi:

A}.- Los militares de carrera permanecerdn sometidos al régimen penal y disciplinario
hasta la situacién de retiro —art. 3, parrafo I, L.O. 12/1985, de 27 de noviembre, del
Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, precepto modificado por Disposicién
Adicional 10* de la L.O. 13/1991, de 20 de noviembre, del Servicio Militar y art. 8 del
LOCPM-—, Pese a este principio de uniformidad, el militar puede encontrase en diversas
situaciones administrativas —art. 96, L. 17/1989, de 19 de julio, reguladora del Régimen
del Personal Militar Profesional—, que introducen excepciones:

Asi, de las situaciones del militar de carrera (vid, art. 96 a 103, L. 17/1989 y art. 16 a
57, R.D. 1385/1990, de 8 de noviembre, aprobando ¢l Reglamento General de adquisicién
y pérdida de la condicién de militar y situaciones administrativas del personal militar pro-
fesional), las cuales son servicio activo, disponible, servicios especiales, excedencia volun-
taria, suspenso de empleo, suspenso de funciones y reserva, solamente los supuestos de ser-
vicios especiales, concretamente los contemplados en el art. 99, apartado 1, a), b) y c), ¥
de excedencia voluntaria, especificamente el contemplado en el art. 100, 1, ambos de la L.
17/1989, permiten e imponen la no sujecidn al régimen general de derechos y obligaciones
del personal de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplinarias militares.

La situacién de reserva —que absorbe la antigua reserva activa por la Disposicién
Adicional 8 L. 17/1989—, en la que permanece el militar de cairera hasta la de retirado,
......... Junto a ella, se encuentra la denominada reserva transitoria (vid. R.D. 1000/1985,
de 19 de junio, R.D. 741/1986, de 11 abril, Disposicién Adicional 3* de la L. 6/1988, de 5
de abril, Disposicion Adicional 8%, 3 de la L. 17/1989, Disposicién Transiteria 9° R.D.
1385/1990, de 8 de noviembre), en cuya situacién dejard el militar de estar sujeto a la juris-
diccitn castrense, a partir del tercer afio de su permanencia en dicha situacién, segtin el
punto IIL. A. 5) de la O.M. 43/1986, de 27 de mayo, sobre las Instrucciones de aplicacion
del Régimen Disciplinario, en consonancia con el art. 3°, 1) del R.D. 1000/1985, y hasta su
transformacion en movilizado.
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Tales particularidades son las signientes:
1) Con referencia al acto de realizacién (por mandato previo):

a) la detencidén se realizara siempre a través de los jefes del detenido,
si estuviera al alcance inmediato de los mismos, y si no se retrasara con
perjuicio grave la efectividad de la medida (art. 205 LOPM);

b} en caso contrario, el que realice la detencién dard cuenta inmedia-
ta a los jefes del detenido, sin perjuicio del derecho y del deber del mismo

La situacidn de retirado, que se alcanza a peticién propia, al llegar a la edad de jubila-
cidn forzosa o por resolucion legal, determina la extincién de la relacién existente entre el
militar y las Fuerzas Armadas, en cuyo caso el militar deja de estar sujeto al régimen gene-
ral de derechos y obligaciones del personal de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y
disciplinarias militares (vid. art. 7 y 8 del R.D». 1385/1990, de 8 de noviembre). Ademds, la
imposicion de la sancién disciplinaria extraordinaria de separacién de servicio, en virtud de
expediente gubernativo, que provocard la pérdida de los derechos militares (art. 64 L.
12/1985), e, igualmente, la condena de pérdida de empleo o inhabilitacién abseluta o espe-
cial para el gjercicio de la funcién piiblica, significard la exclusién de su sujecidn a la juris-
diccidn militar (art. 24, 30 C.P.M.), aunque, en puridad, no deja de ser sino 1a situacién de
retirado, alcanzado por esta via,

B).- Los militares de empleo (vid. art. 104 a 111 L. 17/1989, y art. 59 y 60 R.D.
1385/1990), estardn sometidos a la legislacién castrense mientras mantengan sus relacio-
nes de servicios profesionales (art. 3 L.O. 12/1985), pues, por un lado, de las diversas situa-
ctones administrativas en que se pueden encontrar (vid. art. 110 L. 17/1989), ninguna le
permite posicionarse con ajeneidad a la legislacién penal y disciplinaria militar, y por otro,
la situacién de reserva o licencia absoluta le aparta de su aplicabilidad.

C).- Los alumnos de cuerpos docentes militares en formacion vienen sometidos al régi-
men general de las Fuerzas Armadas, y a ias leyes penaies y disciplinarias militares, segiin
el art. 13 de la Orden 43/1993, de 21 de abril, sobre el Régimen del alumnado de los
Centros Docentes Militares de formacién.

D).- El militar de reemplazo se hallard sujeto al régimen general de las Fuerzas Armadas
y a las leyes penales y disciplinarias (art. 3, 2 de la L. 12/1985 y art. 40, 1 de la L.O.
13/1991, de 20 de noviembre, del Servicio Militar) durante su permanencia en filas.

E).- Finalmente, en los supuestos de movilizacién, el personal movilizado y militariza-
do{art. 3de 1a L.O. 12/1985 y art. 8 LOCPM) quedard sometido durante su perfodo de acti-
vidad que serd fijado por el Gobierno.

En definitiva, estdn en situacién de servicio active {y sometidos a la jurisdiccién mili-
tar): 1) quienes, como militares, sean de carrera o de empleo, estén integrados en los cua-
dros permanentes de las Fuerzas Armadas (adn en la situacién de reserva); 2) quienes, con
caricter de personal de reemplazo, estén incorporados al servicio militar; 3) quienes cur-
sen estudios como alumnos de las Academias Militares para ingreso en los Cuadros de
Mando; y 4) quienes, con asimilacion militar, presten servicios militares, al ser moviliza-
dos o militarizados por decisién del Gobiermo, Sobre este tema se puede consultar,
MARTINEZ-CARLOS Ruiz, J.L., Definicién de militares, en Comentarios al Cddigo Penal
Militar, coordinado por Blecua Fraga y Rodriguez-Villasante, Ed. Civitas, Madrid, 1988,
pp- 215 a 244; MILLAN GARRIDO, A., El concepto de militar profesional a efectos penales
¥ la Ley }7/1989, de 19 de julio, en La Funcidn Militar en el actual ordenamiento consti-
tucional espafiol, coord. por Ferndndez Lépez, J., Ed. Trotta, Madrid, 1995.
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de comunicar inmediatamente con sus superiores (art. 205 LOPM y art.
173 R.R.0.0. FAS);

¢) si el militar se encuentra desempefiando un servicio de armas u otro
cometido esencialmente militar, la detenci6n se interesard de, y se reali-
zaré por, sus jefes, salvo que no estuviera al alcance inmediato de los mis-
mos o hubiere cometido delito flagrante (art. 205 LOPM y art. 173
R.R.0.0. FAS),

d) si el militar se encuentra en un recinto militar, la detencién se inte-
resard de, y se realizard por, el jefe de mayor empleo y antigiiedad desti-
nado y presente en ese recinto {art. 205 LOPM);

¢) las autoridades, mandos o jefes militares, de quienes se interese la
detencién, dardn un cumplimiento inmediato al requerimiento en sus
exactos términos {art. 206 LOPM);

f) si no pudiesen hacerlo (por encontrarse accidentalmente el deteni-
ble fuera de su circunscripeidn), rasladarin con toda urgencia la comision
a la autoridad, mando o jefe, del lugar en donde se encuentre, comu-
nicdndolo asi a la autoridad requirente (art. 207 LOPM);

g) el militar detenido, en el mismo momento de la detencién deberd
acreditar su identidad (y su condicién de militar) y podra exigir 1a identi-
ficacién de quienes la realicen {(art. 212 LOPM y art. 173 R R.0.0. FAS;
art. 53, a) LO 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado, v art. 21 R.D. 1484/1987, de 4 de diciembre, sobre Normas del
Cuerpo Nacional de Policia); téngase presente que la O, 79/1988, de 16 de
diciembre, crea la tarjeta de identidad militar (TIM), que es el documen-
to personal e intransferible que acredita la condicion, empleo y situacion;

h) el militar detenido habré de acatar las 6érdenes y determinaciones de
las autoridades o agentes que hubiesen acordado o realizado la detencién,
sin perjuicio de, posteriormente, poner en conecimiento de sus jefes las
infracciones o abusos cbservadas (art. 212 LOPM).

En esencia, pues, las citadas particularidades se refieren a la exigencia
de que la detencién del militar se realice, a ser posible, a través de sus
jefes (y, en todo caso, dando cuenta inmediata a 1os mismos); a los debe-
res de colaboracion de las autoridades, mandos vy jefes militares; y a los
deberes de comportamiento del militar detenido.

2) Con referencia al acto de puesta a disposicion:

a) si la detencién no ha sido llevada a efecto por los jefes del militar,
una vez realizado el atestado o las diligencias que correspondan, se entre-
gard el detenido a la autoridad, mando o jefe, de que dependa, con indi-
cacidn de sus motivos (art. 211 LOPM);
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b) si ello no fuese posible, se entregara el detenido a la autoridad,
mando o jefe, superior de la plaza en la que se hubiese verificado la deten-
cién (art. 211 LOPM).

La puesta a disposicién, pues, se realizard, respecto a [a autoridad
judicial militar, a través de la propia autoridad militar. O, dicho de otra
forma, se ha de diferenciar entre el acto de “entrega” a la autoridad mili-
tar y la situacién de “disposicidn” frente a la autoridad judicial; asi lo
entiende también el dictamen emitido por €l Consejo de Estado el 20 de
mayo de 1982.

3) Con referencia a los actos de consolidacién: no existen particulari-
dades relevantes, salvo que et auto, elevando la detencién a prisién (o
libertad) provisional, o dejdndola sin efecto, decretando entonces la liber-
tad del detenido, se ha de comunicar, no sélo a las partes, sino también al
jefe del mismo (art. 204 LOPM), lo que no deja de ser 16gico, habida
cuenta de que ha sido entregado a €.

4) Con referencia al cumplimiento de la detencién:

a) el militar detenido sélo permanecerd, en dependencias o estableci-
mientos no militares, el tiempo indispensable para la realizacién del ates-
tado o de las diligencias que correspondan, y siempre separado de los
demds detenidos (art. 210 LOPM y art. 173 R.R.0.0. FAS);

b) el cumplimiento de la detencién se realizard en un establecimiento
penitenciario militar, de la localidad en la que se produzca la detencién, o
en otro si no existiese tal tipo de establecimiento en dicha localidad (art.
208 LOPM); si no fuere posible la permanencia en un establecimiento
militar, se cumplira en un establecimiento comin con absoluta separacion
de los demads detenidos (art, 222 LOPM);

<) durante el cumplimiento de la detencidn, el militar estard a disposi-
ci6n de la avtoridad ordenante, pudiende ser conducido ante ella, o visi-
tado por ella, cuantas veces sea preciso (art. 209 LOPM);

d) los traslados se efectuardn siempre por militares de igual o superior
empleo al del detenido (art, 213 LOPM);

e) durante la detenciodn, el Juez velard por que se guarde al militar el
respeto v la consideracion debidos a su dignidad, empleo y situacién (art.
237 LOPM);

f)} en los establecimientos militares no penitenciarios, la custodia de
los detenidos se llevard a efecto por las guardias de prevenci6n, bajo la
responsabilidad de su comandante (arts. 349, 364, 372y 388 R.R.0.0. del
Ejército de Tierra, aprobadas por R.D. 2945/1983, de 9 de noviembre).
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Asi pues, todas estas particularidades se reducen a la exigencia de que
¢l cumplimiento de la detencién se opere en un establecimiento militar y
bajo la custodia militar.

En resumen, y respecto al procedimiento, las particularidades son con-
cretables y sintetizables en la forma siguiente:

1) Exigencia de que la detencidn de los militares se lleve a efecto a
través de sus jefes, imponiendo a estos un deber de colaboracién y a aque-
llos unos deberes de comportamiento;

2) Exigencia de que el militar detenido sea puesto a disposicion de la
autoridad judicial militar, a través de la propia autoridad militar;

3) Exigencia de que la transformacién de la situacién de la detencién
sea puesta en conocimiento de los jefes del militar; y

4) Exigencia de que el cumplimiento de la detencién se realice en un
establecimiento militar y bajo la custodia militar.

Estas “exigencias” no pueden, ni deben, ser estimadas, actualmente,
como privilegios, sino como servidumbres, afiadidas a las cargas y gravé-
menes que pesan sobre el personal militar; y, en todo caso, como expre-
sién de su permanente disponibilidad para el servicio al que se dedica, en
razén de las peculiares funciones y de la propia naturaleza de las Fuerzas
Armadas.

3.5. Recursos

En materia de recursos, y habida cuenta de la inexistencia del recurso
de reforma, en el dmbito juridico militar, sélo cabe el recurso de apela-
cidn; y ello tanto respecto al auto acordando o denegando la detencidn,
como respecto a los autos transformando la misma en prisién o libertad
provisional o decretando la libertad del detenido, e, incluso, respecto a los
autos en que se acuerde o se levante la incomunicacidn de la detencion
(arts. 204, 224 0 388 LOPM).

3.6. Derechos del detenido
Regird, en este punto, lo dispuesto en la legislacion comun (ya expues-
to), que, tal como ya ha sido afirmado, se ha de aplicar supletoriamente a

la legislacién castrense, la cual también resume y compendia tales dere-
chos en el precepto que establece que “ninguna persona podrd ser (y estar)
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detenida sino en los casos y formas prescritos por la ley” (art. 200
LOPM),. con el que se enfatiza el principio de legalidad que rige la vida
det proceso penal.

Junto a los citados derechos, y en los supuestos de detencién de mili-
tares en activo, en los que también, obviamente, ha de existir un ajusta-
miento a lo establecido en las leyes (art. 173 R.R.0.0. FAS), el militar
gozard asimismo de los derechos derivados de las particularidades proce-
dimentales a las que ya hemos aludido (vid. apartado 3.4).

Se hace preciso resaltar la permanente preocupacién de los cuerpos
legales militares por el derecho al minimo perjuicio, estableciendo que la
detencién se ha de realizar en la forma menos perjudicial para la persona
¥ la reputacién del detenido y de su familia (art. 238 LOPM), y que la
misma, mientras no exista auto de procesamiento firme, no producird
cambio alguno en la situacién del militar detenido (art. 236 LOPM).

Lo mismo sucede con el tema de la asistencia letrada al detenido, a
través de la designacion, por si o de oficio, del Abogado correspondiente
(vid., en este sentido, el art. 103 LOCOJM, o los arts, 125, 142 o 402
LOPM), y con el derecho al silencio y a la no autoincriminacién (vid., en
este sentido, los arts. 167 y 176 LOPM). El derecho a la asistencia de un

defensor encuentra también su expresion (aunque esto exceda de los limi/

tes marcados a este trabajo) en la exigencia de designacién de defensor
militar en los casos de unidades desplazadas fuera del territorio nacional
(arts. 107 LOCOJM y 126 LOPM).

3.7. La garantia del Habeas Corpus

Esta garantfa rige también, como no podria ser de otra manera, en el
dmbito juridico militar, en el que se atribuye a los Juzgados Togados
Militares Territoriales, y mds concretamente a los constituidos en las cabe-
ceras de las circunscripciones territoriales en las que se efectu6 la deten-
cidén, la competencia para el conocimiento de las solicitudes de habeas
corpus (art. 61.3 LOCOJM en relacién con art. 2.111 LHC).

Segiin ello, en los supuestos de competencia de la jurisdiccién militar,
por delitos cometidos por militares o por civiles, el érgano competente es
el Juez Togado; pero, en los supuestos de delitos comunes cometidos por
personal militar, el érgano competente (entendemos, por interpretacién
extensiva de la frase “...en las que se efectud la detencién..””) puede ser
tanto el Juez Instructor como el Juez Togado.
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Al margen de lo anterior, se establece que el detenido, su cényuge,
descendientes, ascendientes, o hermanos, y los representantes de los
menores e incapacitados, podrin, en cualquier momento, sin formalismos,
ni necesidad de Abogado, comparecer verbalmente, ante el Juez Togado o
Tribunal Militar, a cuya disposicién se encuentre el detenido, para expo-
ner las consideraciones oportunas respecto a los motivos, tiempo, y con-
diciones de la detencién, al objeto de que, en su caso, se resuelva inme-
diatamente sobre la legalidad del acto y de 1a situacion en que transcurre
(art. 203 LOPM).

Este precepto viene a plantear el problema de si se trata de una norma
teiteradora de las disposiciones reguladoras del procedimiento de habeas
corpus o si se trata de una norma innovadora de un procedimiento propio
del 4mbito juridico militar y paralelo al de habeas corpus. Sin embargo, y
al margen de la solucién que se adopte, parece evidente que, no siendo una
norma restrictiva de los derechos del detenido, sino tode lo contrario, su
existencia es total y absolutamente acorde con los principios que, en este
aspecto, emanan de la Constitucidn; y ello, en lo que toca a la dimensidn
puramente pragmdtica, resulta suficiente.

IV. CONCLUSIONES FINALES

El andlisis comparativo, entre la detencién “ordinaria” o “comuin” y la
detencién “militar” (valgan estas expresiones), pone e manifiesto, en un
plano puramente indicativo, y al margen de muy concretas especialidades
(como las relativas a las exigencias de notificacidn de los decretos de inco-
municacién), un paralelismo —en absoluto extraordinario si se conoce y
se comprende la evolucidn del Derecho Militar a partir de 1a promulgacién
de nuestro vigente texto constitucional— que se traduce incluso en la pro-
pia dispersién de las normas reguladoras de esta medida cautelar en uno y
otro dmbito, lo que, quizds, por las muiltiples facetas que afectan a la
misma, sea dificil o imposible de erradicar.

Marginando el hecho de la existencia, en el orden militar, de privacio-
nes de libertad de caricter disciplinario (inherentes a la organizacién, fun-
cionamiento, misiones y cometidos de las Fuerzas Armadas), tal vez sea
el procedimiento a seguir (y los recursos a utilizar, habida cuenta de 1a ine-
xistencia de la reforma en el citado orden) el punto en el que se hacen mds
ostensibles las particularidades referentes a la detencidn militar {rectius, a
la detencién de los militares), lo que se refleja, asimismo, en el campo de
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los derechos y garantias del detenido (recuérdese, aqui, el contenido del

art. 203 LOPM).

Por lo demds, cabe concluir que tal medida cautelar se ajusta estricta-
mente a los principios constitucionales, como no podria ser de otra forma,
y que los particularismos vienen exigidos por la propia naturaleza de la
institucién militar.
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EL DEBER DE PRESTACION DEL SERVICIO MILITAR Y EL
PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE SEXO

Por Pedro Escribano Testaut
Capitdn Auditor
Letrado de! Tribunal Supremo
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DEL SERVICIO MILITAR O LA PRESTACION SUSTITUTORIA. IX .- EL sERVICIO CiviL
COMO ALTERNATIVA AL SERVICIO MILITAR,

I. INTRODUCCION

El servicio militar, un tema olvidado por la doctrina cientifica duran-
te mucho tiempo, ha pasado a ser, nltimamente, objeto de constantes estu-
dios desde los més variados dmbitos de conocimiento: la sociologfa, el
Derecho (constitucional, administrative, penal), la historia (1).... pero la

(1) En la que puede considerarse como la mds completa monografia publicada hasta
el dia de hoy sobre las Fuerzas Armadas desde un punto de vista juridico, “La caracteriza-
cién juridica de las Fuerzas Armadas”, escrita por F. LoPEZ RAMON (Centro de Estudios
Constitucionales, 1987), sefiala este autor que “el servicio militar resulta materia muy nece-
sitada de estudios que fijen su trayectoria histérica y su contenido actual” (p. 381).
Ultimamente la doctrina viene prestando cada vez mds atencion a este tema. Entre los dlti-
mos trabajos publicados cabe destacar el nimero monogrifico sobre la reforma de las
Fuerzas Armadas y el servicio militar publicado por 1a Revista “Polftica exterior” en 1992,
asf como el estudio de L. MARTIN-RETORTILLG “Reflexiones sobre la situacién juridica del
soldado” (Revista de Administracién Pdblica, ndm. 134, mayo-agosto 1994, pp. 29 vy ss.)
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mayor parte de estos estudios debaten sobre el “deber ser” de la contribu-
cién de los ciudadanos a la Defensa Nacional, y no sobre el “ser” de la
actual regulacién. Se discute constantemente, y con argumentos de todo
tipo, si deben existir o no los Ejércitos, si ias Fuerzas Armadas deben ser
enteramente profesionales, o debe existir junto a los militares profesiona-
les un porcentaje de militares de reclutamiento forzoso; si debe recono-
cerse un derecho a la objecidn de conciencia antes, durante o después de
la prestacién del servicio militar; si el servicio social de los objetores debe
ser obligatorio, y si debe tener una duracién igual o superior a la del ser-
vicio militar; si debe ser castigada la postura de quienes negindose a cum-
plir el servicio militar rechazan igualmente el cumplimiento de ese servi-
cio social sustitutorio, etc.

En esta inacabable polémica se echa muchas veces de menos, desde el
punto de vista del Derecho, un cierto rigor juridico. Son numerosas las
ocasiones en que un andlisis de la legislacién vigente, que se presenta
como “téenico-juridico”, estd en realidad tefiido de ideologia, y el plante-
amiento ideoldgico deforma o desvirtia la pretendida seriedad de las con-
clusiones juridicas.

Y sin embargo, el tema al que nos referimos estd muy necesitado de
estudios que aborden la problemdtica juridica de su actual regulacién.
Prescindiendo del dato de si deberia existir o no este servicio militar obli-
gatorio, lo cierto es que nuestro Derecho positive establece la obligacién,
para todos los jovenes varones espafoles, de contribuir a la Defensa
Nacional mediante la prestacién del servicio militar, o en su caso, del ser-
vicio social sustitutorio, vy esta legislacién plantea numerosos problemas,
que conviene abordar con los instrumentos de andlisis que proporciona el
Derecho.

En este trabajo se trata, precisamente, de analizar desde un punto de
vista fundamentalmente juridico el problema de la limitacién de la obli-
gacién de prestacién del servicio militar (o el servicio social sustituto-
rio) a los varones, y la correlativa exencién de dicha obligacidn para las
mujeres. A estos efectos, se ha optado, desde el punto de vista meto-
dolégico, por una ordenacién “cronolégica” de los diferentes hitos que
han jalonado el proceso de incorporacion de la mujer a las Fuerzas
Armadas, hasta llegar a la situacién actual, en que las mujeres pueden
formar parte, sin apenas restricciones, de las Fuerzas Armadas como
militares profesionales, pero estin expresamente eximidas de la presta-
cién del servicio militar o de cualquier tipo de servicio civil de cardcter
general. Este proceso nos aportard elementos de juicio para comprender
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el parqué del actual estado de cosas, a fin de sugerir posibles caminos
de futuro.

II. LA PROBLEMATICA DEL SERVICIO MILITAR EN LA EPOCA DE
LA TRANSICION

Aunque no es pacifica la delimitacién de lo que deba entenderse por
“época de la transicién”, aqui se va a considerar como tal el periodo de
ticmpo en que se va definiendo el marco juridico del nuevo régimen poli-
tico, v que culmina con la aprobacién y entrada en vigor de la Constitu-
cién espaiiola de 1978,

Durante estos afos el 1lamado “problema militar” era, sin duda, y por
razones obvias, uno de los mds delicados, por lo que se puso un especial
empefio en no plantear cuestiones que pudieran suscitar enfrentamientos
indeseados entre el estamento militar y la clase politica (2). De hecho,
hasta las elecciones de 1977 no se promulgé ninguna Ley militar. Como
sefiala el que fue vicepresidente de la Comisién de Defensa del Congreso
de los Diputados, José Miguel Bueno, “subsistié ¢l mismo organigrama
administrativo y politico de la Dictadura, es decir, los tres ministerios del
Ejército, Marina y Aire. Perduré el mismo Cddigo de Justicia Militar. No
se cambiaron la organizacion de la cadena de mando militar, 1a informa-
cién y la inteligencia, la ensefianza militar, la logistica; y en el plano ope-
rativo, la configuracién y el despliegue de 1a Fuerza. Indudablemente tam-
bién permanecicron inalterables la doctrina y las concepciones
estratégicas de nuestra defensa nacional” (3).

Sin embargo, a partir de 1977, y tras el nombramiento del Teniente
General Gutiérrez Mellado como Vicepresidente para asuntos de Defensa,

(2) Uno de les Diputados que mds participaron en la reforma de las leyes militares,
JuLIo BUSQUETS, escribe: “Después de cast cuarenta afios de dictadura militar, habia gran
cantidad de problemas que resolver y habia que hacerlo de forma eficaz y rdpida, y por otra
parte, resulta evidente que en una transicion en la que los militares van asurniendo lenta-
mente la democracia, no conviene inquietarlos con debates que se pueden evitar y que al
ser divulgados por la prensa, pueden dar lugar a crispaciones en los Cuarteles, dado que los
militares son especialmente suspicaces, ante la critica y ante la letra impresa” (“La legisia-
cién militar en la transicion espafiola. 1977-19827; Revista de las Cortes Generales, pum.
22, 1991, p.157).

(3) “Las leyes militares de la transicion”. Ponencia presentada al I Congreso
Iberoamericano de sociclogia militar; p. 1 del original mecanografiado.
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comenzd a activarse la reforma militar (4), debiéndose destacar por su
importancia el impulso que se dio a la redaccién de las nuevas Ordenanzas
Militares, mediante la creacién, a tal fin, de una Comision Interejércitos
con fecha 5 de noviembre de 1977 (5).

Con todo, estas reformas militares, tan profundas e importantes en
muchosdmbitos, no tuvieron practicamente incidencia sobre el problema
del servicio militar. Se trataba de encajar armonicamente los Ejércitos
dentro del nuevo orden politico, v hacia ese objetivo se canalizaron todos
los esfuerzos, marginando del debate temas como el que agui analizamos.
No es, por tanto, extrafio que el problema de la contribucion de la mujer a
la Defensa Nacional mediante su incorporacién a las Fuerzas Armadas ni
siquiera se llegara a plantear, salvo excepciones anecdéticas que no tuvie-
ron relevancia alguna (6). Siguid, por tanto, vigente la legislacién militar
del régimen politico anterior, que marginaba totalmente a las mujeres del
mundo castrense. En el caso concreto del servicio militar, se mantuvo
inalterada su Ley reguladora de 27 de julio de 1968.

III. DEFENSA NACIONAL, FUERZAS ARMADAS Y SERVICIO MILITAR EN
LA CONSTITUCION ¥ LAS REALES ORDENANZAS PARA LAS FUERZAS
ARMADAS

Como ha sefialado Parada Vazquez, “la Constitucién de 1978 se refie-
re mds que ninguna otra de las espafiolas y extranjeras, incluso demasia-

-{(4) Si bien, como sefiala LOPEZ GARRIDO, ‘el grado de control que el Parlamento ha
ejercido sobre todas estas cuestiones, ha sido muy inferior a la importancia de estas mate-
rias. Por eso cabe decir que el control parlamentario sobre la politica de Defensa es una
experiencia inédita en la transicién a la democracia” (“Algunos datos sobre el control de la
politica de Defensa y la Administracién Militar en el Congreso de los Diputados, 1977-
1985; ponencia presentada al I congreso iberoamericano de sociologia militar, cit., p.. 11
del original mecanografiado).

(5) Vid. GARATE COrRDOBA, J.M.: “Antecedentes de las actuales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas”; Revista “Ejército”, nim. 647, diciembre de 1993, pp. 49 y ss.

(6) Como sefiala ARROYO YANES, “en esta postura debid de influir, sin duda, las parti-
culares coordenadas en las que se movia la institucién militar en este momento histdrico,
gue hacia que este problema tuviera que ser afrontado con mucho tacto por los efectos
secundarios que podia desencadenar en el seno de ta Institucién Militar, que tenia en este
momento problemas mucho méis apremiantes que resolver” (“Acceso a la funcién pdblica
militar y discriminacién por razén de sexo”; Revista espafiola de Derecho Militar, nim. 39-
60, enero-diciembre 1992, p, 118)
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do, a las Fuerzas Armadas y a las especialidades del Derecho Militar” (7).
Se comprende, por ello, que en su articulado se contenga un precepto
especifico sobre las obligaciones militares de los espafioles, el art. 30,
cuyos Tes prirmeros mimeros vale la pena recordar:

“1. Los espaiioles tienen el derecho y el deber de defender a Espafia.

2. La ley fijard las obligaciones militares de los espafioles y regulard,
con las debidas garantias, 1a objecion de conciencia, as{ como las demds
causas de exencidn del servicio militar obligatorio, pudiendo imponer, en
su caso, una prestacion social sustitutoria.

3. Podrd establecerse un servicio civil para el cumplimiento de fines
de interés general.”

Cabe destacar el concepto de *“Defensa Nactonal” que subyace a este
articulo. Como ha sefialado Sudrez Pertierra, esta idea de Defensa Nacional
“es una idea integradora, en el sentido de que todos los elementos del
Estado estdn implicados en ella. Cualquier reduccionismo la negarfa, por-
que el elemento nuclear de la Defensa Nacional consiste en la articulacién
organizada de un interés comiin y, por ello, implica necesariamente a los
ciudadanos en tanto que individuos, a la sociedad articulada a través de
todos sus elementos constitutivos y a los poderes piiblicos™ (8).

La adopcién de un concepto amplio de “Defensa Nacional”, que englo-
ba a todos los elementos del Estado, conduce en buena 16gica a dos con-
clusiones estrechamente relacionadas: la primera, que las Fuerzas Armadas
no monopolizan la Defensa Nacional, puesto que “Ejército” y “Defensa
Nacional” no son conceptos equiparables, al existir importantes manifesta-
ciones de la Defensa Nacional cuya asuncién no corresponde a los milita-
res (9); la segunda, que todos los espafioles, y por tanto también “‘las

(7y “Toque de silencio por la Justicia militar”; Revista de Administracion Piiblica,
ndm. 127, enero-abril 1992, p. 33.

(8) Prélogo a la “Legislacidn sobre Defensa Nacional”, editada por Tecnos, 1988, p.
14. Del mismo autor, vid. la conferencia pronunciada en las Jornadas de estudio sobre el titu-
1o preliminar de la Constitucién celebradas en 1988, y organizadas por la Direccién General
del Servicio Juridico del Estado (ed. Ministerio de Justicia, volumen 1V, pp. 2381 y ss.)

(9 En este sentido, en uno de los primeros comentarios al art. 30 CE seifialaba
SANCHEZ GONZALEZ que “siempre desde el punto de vista del andlisis que estoy realizan-
do, la consecuencia de la mayor repercusion de ese proceso cambiante de las relaciones
ejército y sociedad sumariamente descrito, es la pérdida del moncpolio o de la primacia de
las fuerzas armadas en la defensa nacional. El ejército no es toda ia defensa. La defensa no
es solo el ejército... no es posible, en los momentos presentes, sostener razonablemente la
equiparacién gjército-defensa nacional porque la realidad es muy otra™ (“*Comentario al art.
30", en “Comentarios a las Leyes politicas™ dirigidos por O. ALzAGA; Constitucién espatio-
la de 1978, Tomo III, p. 283)
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espaiiclas”, participan del derecho-deber de {a Defensa (10). Sin embargo,
este aspecto paso inadvertido en los debates de las Cortes constituyentes,
que se centraron sobre todo en temas como la caracterizacién juridica de
las Fuerzas Armadas y la ubicacidn sistemética del art. 8, la problemdtica
de las restricciones de derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas
y los Cuerpos sometidos a disciplina militar, y, por lo que respecta al ser-
vicio militar, 1a consagracion del derecho a la objecidn de conciencia (11).
Este dltimo problema centré y agotd las discusiones relativas al servicio
militar, quedando desatendidos cualesquiera otros asuntos conexos.

A la vez que se debatia el proyecto de Constitucién Espafiola, las mis-
mas Cortes constifuyentes aprobaron las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas. La ley por la que se aprobaron estas Reales Ordenanzas
constituye, en cierto sentido, la altima de las leyes preconstitucionales, y
la primera de las leyes postconstitucionales. En efecto, se tramito a la vez
que el texto constitucional, y contiene diversas referencias a la Constitu-
cién a lo largo de su articulado (12), pero se aprobé antes de la entrada en

(10)  Asi lo advirtié uno de los primeros comentaristas de la Constitucién, SANCHEZ
AGESTA, quien escribe: “En la organizacién de la Defensa y de las Fuerzas Armadas hay
que tener también en cuenta el art. 30, que por una parte define como un derecho y un deber
comiin a todos los esparioles el de defender a Espafia, y por otra defiere a la ley la fijacion
de las obligaciones militares, la regulacién de la objecién de conciencia, asf como de las
demds causas de exencién del servicio militar obligatorio; y por otra parte autoriza (con un
“podra™) el establecimiento de un servicio civil para el cumplimiento de fines de interés
general. Y sin duda hay que relacionar con este articulo la extensidn de ese derecho y deber
de defensa y de estas obligaciones militares de los espafioles, a las mujeres, con el art. 14
que regula la igualdad ante la Ley, sin que pueda prevalecer discriminacién alguna, entre
otras razones, por razén de sexo” (*‘La Constitucion y las Fuerzas Armadas”; Primeras jor-
nadas Fuerzas Armadas-Universidad; Centro Superior de Estudios de 1a Defensa Nacional
- Universidad Complutense de Madrid, 1982; p. 155). En el mismo sentido, vid. Laguna
Sanquirico, F.: “El proceso de integracién”, en la Revista “Ejército”, n.” 67, noviembre de
1995, dedicado a la mujer en las Fuerzas Armadas Espafiolas p. 53.

(11) Sobre los debaies parlamentarios durante la tramitacién del proyecto de
Constitucién en relacién con la Defensa nacional vid. MARTIN RETORTILLO, L.: “Bajo el
sigito de 1a Constitucidn”, IEAL 1983, pp. 481 y ss. Sobre la caracterizacidn juridico-cons-
titucional de las Fuerzas Armadas es de gran interés el estudio de LOpEZ RAMON, F.:
"Principios de la ordenacidn constitucional de las Fuerzas Armadas”, en los “Estudios
sobre la Constitucién espafiola, homenaje al Prof. Garcia DE EnTERRfA”, Civitas 1991,
toma HI, pp. 2547 y ss., que resume la biblicgrafia existente sobre el tema hasta la fecha
de su publicacién. Ultimamente, vid. MOzo SEOANE, A.: “Las Fuerzas Armadas y $u
Ordenamiento Juridico (una relectura del debate sobre el art. 8 de la Constitucidn)’; REDM
65, enero-junio 1995, pp. 609 y ss.

(12) Durante la tramitacién en las Cortes del correspondiente proyecto de Ley, se
sucedieron diferentes intervenciones que demuestran como los Parlamentarios tenfan la
conviceidn de que estaban aprobando la primera Ley posterior a la Constitucién. En este

100



vigor de la Constitucién, aunque fue publicada después de que dicha entra-
da en vigor hubiera tenido lugar {13). Esta ambigiiedad provoca que, junto
a preceptos que acreditan una inequivoca fidelidad y respeto a 10s princi-
pios constitucionales, existan algunas expresiones rnds propias de plantea-
mientos que tal vez debian entenderse superados, y que traslucen resabios
de la viefa confrontacién entre el “poder civil” y el “poder militar” (14).
Al derecho-deber de los cindadanos de contribuir a la Defensa Nacional
se refiere el art. 4 de esta Ley, el cual sefiala que “‘la defensa nacional es deber
de todos los espafioles”; por su parte el art. 23 establece que “los espafioles
tienen el derecho y el deber de defender Espafia y prestardn el servicio mili-
tar en las condiciones que sefialen las Leyes”. Y finalmente, ¢l art. 185 dis-
pone que “en las Fuerzas Armadas ninguno de sus miembros serd objeto de
discriminacién por razén de sexo”. Este articulo (nicamente tiene sentido en
la medida que la mujer esté efectivamente incorporada a los Ejércitos. Sin

sentido, pueden citarse, a titulo de ejemplo, las palabras del representante del Grupo
Socialista del Congreso, Sr. SoLANA Mabpariaca: “Todos hemos entendido que con las
Reales Ordenanzas legislamos para large y para mucho. Pero, ademds, la Cdmara puede
unir a este permanente sentimiento de hacer historia que se regpira en todas las sesiones un
hito mds: se estd debatiendo la primera Ley que deriva, de alguna manera, de la
Constitucion de 1978 (Diario de sesiones del Congreso, niim. 146, sesién celebrada el dia
20 de diciembre de 1978, p. 5865).

(13) En efecto, la Constitucién espafiola fue aprobada por las Cortes Generales en sesio-
nes plenarias de! Congreso de los Diputados y del Senado celebradas el dia 31 de octubre de
1978; ratificada por el pueblo espafiol en referéndum el dia 6 de diciembre de 1978, y san-
cionada por S.M. el Rey el dia 27 de diciembre de 1978, siendo publicada en el B.O.E. de 29
de diciembre del misme afio v entrando en vigor ¢l mismo dia de su publicacién. Pues bien,
las Reales Ordenanzas se aprobaron por Ley 85/78 de 28 de diciembre, y se publicaron en €l
B.O.E de 12 de enero de 1979. Asf pues, se aprobaron antes de la entrada en vigor de la
Constitucién, pero se publicaron después de que dicha entrada en vigor se hubiera producido.

(14) Vid., en este sentido, el trabajo de HiLLERS DE LuQuE “Las Fuerzas Armadas y la
Constitucidn espafiola de 1978” (Revista General de Legislacién y Jurisprudencia, agosto
1983, pp. 83 vy ss) en el que se enfatizan las referencias —contenidas en las RR.OO.— tri-
butarias de planteamientos preconstitucionales. Con relacién, precisamente, a este estudio,
ha sefialado LOpEZ RAMON que “pese a la radical discrepancia con los puntos de partida,
los desarrollos y las consecuencias obtenidas por HILLERS DE LUQUE, hay un extremo de su
construccion con el que puede coincidirse: se trata de la critica a la utilizacién de dos len-
guajes, tanto en el discurso politico como en el normativo, para referirse a las Fuerzas
Armadas. Hay, efectivamente, un lenguaje que expresa plena coherencia con los plantea-
mientos constitucionales, y hay también otro lenguaje ambiguo, centrado en la exaltacién,
mds o menos poética ¢ intensa, del Ejército; otro lenguaje significazivo, no tanto por lo que
directamente manifiesta, sino por los aspectos que silencia. En relacién con ello, parece
cierto que las RR.OQ. de tas Fuerzas Armadas, aprobadas por Ley 85/78 de 28 de diciem-
bre, utilizan el segundo modo de expresién con frecuencia. Lo cual es criticable, puesto que
van dirigidas con preferencia a los militares, no a juristas ni historiadores (“La caracteri-
zacién juridica de las Fuerzas Armadas”, cit., pp. 320-321).
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embargo, 1o cierto es que apenas se repard en esta circunstancia, tal vez por-
que habia problemas més importantes que afrontar en aquel momento. Los
debates parlamentarios se centraron en problemas como la configuracion
iegal del “deber de obediencia”, la necesidad de introducir referencias expre-
sas a la fidelidad a la Constitucién, o el estatuto juridico-politico de los mili-
tares, quedando relegados otros temas como el que aqui nos ocupa (15).
Habria que esperar a la promulgacion de la Ley Orgénica 6/80, por la que se
regulan los criterios bésicos de la Defensa Nacional y la Organizacién
Militar, en la que por primera vez se suscité ¢l debate al respecto.

IV. La LEY ORGANICA 6/80, POR LA QUE SE REGULAN LOS CRITERIOS BASI-
COS DE LA DEFENSA NACIONAL Y LA ORGANIZACION MILITAR

En 1980 se aprobé la Ley Orgdnica 6/80 de 1 de julio, por la que se
regulan los criterios bdsicos de la Defensa Nacional y la Organizacién
Militar. Esta Ley tiene una gran importancia, con cardcter general, y por
relacién al tema que en este trabajo se estudia. Con cardcter general, por-
que a través de ella se vino a desarrollar la prevision contenida en el art.
8.2 de la Constitucién (“Una Ley Orgénica regulara las bases de la orga-
nizacién militar conforme a los principios de la presente Constitucién”);
y por relacién a nuestro tema, porque, por primera vez, s¢ formulé una
mencién expresa a la implicacién de las mujeres en el derecho-deber de
contribuci6n a la Defensa Nacional (16).

La Ley se adscribe a la concepcién integradora de la Defensa Nacional
a la que antes se ha hecho referencia, y asi, establece en su art. 2 que “la

{15) Sobre la tramitacién parlamentaria de las RR.00., vid. OLLERO GOMEZ,
C.;”Constitucién y Reales Ordenanzas”, Anales de la Real Academia de Ciencias Morales
y Politicas, nam. 59, 1982, pp. 213 y ss. En las “Primeras Jornadas Fuerzas Armadas-
Universidad™, organizadas en 1982 por el CESEDEN y 1a U.C.M. de Madrid se contienen
diversos estudios sobre la relacién entra la Constitucion y las RR.OO., cabiendo destacar
los de MARTINEZ DE GaLinsoGa (“La Constitucién y las Reales Ordenanzas Militares”) y
M. BassoLs (“Notas sobre la ponencia “‘Constitucién y Ordenanzas Militares”). Es también
interesante el trabajo de SaLas LOPEZ y LAGUNA SANQUIRICO “Las Reales Ordenanzzas en
el momento actual de la sociedad espafiola”, Revista de Investigaciones sociolégicas, ndm.
36, 1986, pp. 119-139.

(16) La tramitacién parlamentaria de esta Ley ha sido recogida en el volumen
“Defensa Nacional. Trabajos parlamentarios”, editado por el Servicio de publicaciones del
Congreso de los Diputados en 1984.
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Defensa nacional es la disposicién, integracidn y accién coordinada de
todas las energias y fuerzas morales y materiales de la accién ante cual-
quier forma de agresion, debiendo todos los espafioles participar en el
logro de tal fin” (17).

Sin embargo, et Proyecto Inicial remitido a las Cortes por el Gobierno
no hacfa referencia de ningin tipo a la confribucién de las mujeres para la
consecucién de dicho objetivo, siendo durante su tramitacién parlamenta-
ria cuando esa referencia se introdujo.

En efecto, el Proyecto inicial dedicaba al servici¢ militar el Titulo V,
arts. 32, 33 v 34, cuya redacciodn era la siguiente:

“Art. 32: Todos los espafioles tienen el derecho y el deber de partici-
par en la Defensa de Espafia, segin lo establecido en ¢l art. 30 de la
Constitucién,

Art. 33: El servicio militar tendri para los espaiicles cardcter obliga-
torio y prioritario sobre cualquier otro servicio que se establezca.

Art. 34: Una Ley del servicio militar fijard y regulara las distintas cau-
sas de exencidn, y determinard la forma y condiciones para el cumpli-
miento del servicio con caricter voluntario.

Los casos de exencién que obliguen a una prestacién social sustituto-
ria, se regulardn por Ley.”

Tal y como estaban redactados, estos articulos adolécfan de cierta
ambigiiedad, toda vez que podia interpretarse que con ellos se hacia refe-
rencia a la generalidad de los espafioles, incluyendo por tanto a las muje-
res; pero también cabia la interpretacién contraria, es decir, que su conte-
nido afectara exclusivamente a los espafioles varones. La expresion literal
de los preceptos (que se dirigfan a “los espaiioles” en general) parecia
apoyar o sustentar la posibilidad de extender la obligatoriedad del servi-
cio militar también para 1as mujeres. Sin embargo, los antecedentes histé-
ricos y legislativos, y la realidad social del momento, apoyaban la tesis
contraria, esto es, 1a limitacién de tal obligacion a la poblacién masculina.

En estas circunstancias, el Grupo parlamentaric socialista presentd
una enmienda en la Comisién de Defensa del Congreso, la nim. 105, en
la que se proponia la adicién de un nuevo parrafo al art. 32, con el siguien-

(17) Este dltimo inciso (“debiendo todos los espaiioles participar en el logro de tal
fin”) no figuraba en el Proyecto inicial, y fue introducido por la Ponenciz de la Comisién
de Defensa del Congreso de los Diputados. Vid. “Defensa Nacional. Trabajes parlamenta-
rios” cit., p. 67.
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te tenor: “El Gobierno establecerd mediante Ley la forma en que la mujer
espaifiola participe en la Defensa Nacional”. La motivacién de la enmien-
da era escueta pero expresiva: “El art. 30 de la Constitucidn habla de la
participacion de los espafioles en Ia Defensa; el término “espafioles” es
genérico (18). Pues bien, esta enmienda fue aceptada por unanimidad por
la Ponencia, y se decidid incorporarla al final del art. 33, que, tras las dife-
rentes reformas que experimento el Proyecto durante la tramitacién parla-
mentaria, pasd a ser el art. 36. As{ pues, la redaccién definitiva del Titulo
V, “del Servicio militar”, pasé a ser la siguiente:

“Art. 35: Todos los espafoles tienen el derecho v ¢l deber de partici-
par en la Defensa de Espafia, segin lo establecido en el art, 30 de la
Constitucion”.

Art. 36: El servicio militar tendrd para los espafioles cardcter obliga-
torio y prioritario sobre cualquier otro servicio gue se establezca.

La Ley establecerd la forma de participacién de la mujer en la Defensa
Nacional.

Art. 37: La ley del servicio militar fijard y regulard las distintas cau-
sas de exencién, y determinard la forma y condiciones para el cumpli-
miento del mismo con caracter tanto voluntario como obligatorio.

La Ley regulara la objecién de conciencia y los casos de exencién que
obliguen a una prestacién social sustitutoria”.

De este modo, 1a Ley dio un significativo paso adelante, sentando de
modo expreso que la Defensa Nacional afecta a la colectividad en su con-
junto, y por tanto no sélo a los varones sino también a las mujeres. Sin
embargo, no se concretd la forma de participacion de las mujeres en ese
derecho-deber de Defensa, quedando esta cuestién remitida a un desarro-
o legal posterior.

Parece claro que la intencién del legislador en ese momento no era la
de extender ¢l deber de prestacion del servicio militar a las mujeres. Més
bien al contrario, parece evidente que se trataba de que la aportacién de
las mujeres a la Defensa nacional fuera otra, distinta a la prestacidn del
servicio en filas. En cualquier caso, ¥y por encima de cudl fuera la “mens
legislatoris”, lo cierto es que la redaccitn final de 1a L.Q. 6/80 dejé las
puertas abiertas a una futura incorporacion de la mujer a las Fuerzas
Armadas, puesto que al decir que una Ley regularia esta cuestién, puso en
manos del legislador la posibilidad de optar por diversas alternativas,

(18) Vid. “Defensa nacional. Trabajos parlamentarios” cit., p. 50.
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desde la obligatoriedad de un “‘servicto civil” diferente o alternativo al
militar, hasta una incorporacidén plena a los Ejércitos, tanto con carécter
voluntario como obligatorio, mediante la prestacién del servicio militar.
No obstante, 1a rebelién militar de 23 de febrero de 1981, produjo un freno
en el movimiento de reforma de la legislacién militar, e interrumpi6 hasta
¢l afo 1984 la continuacién de los debates al respecto (19).

V. LA REFORMA DEL SERVICIO MILITAR DE 1984, v
EL REAL DECRETO LEY 1/88

La obsoleta legislacién del servicio militar fue finalmente reformada
mediante la Ley 19/84 de 8 de junio (del servicio militar) y la Ley 48/84
de 26 de diciembre (reguladora de la objecién de conciencia y de la pres-
tacion social sustitutoria). La regulacién juridica establecida por estas
leyes plantea numerosos problemas (20); y uno de ellos es precisamente
nuestro tema de estudio. En efecto, la Ley 19/84 comenzaba su articulado
con unas cldusulas generales que reproducian fas de la L..O. 6/80: “Los
espaiioles, de acuerdo con la Constitucion, tienen et derecho y el deber de
defender a Espafia” (art. 1); “El servicio militar en las Fuerzas Armadas
constituye una prestacién personal fundamental de los espafioles a la

(19) Al término de los debates parlamentarios de la L.O. 6/80 en el Congreso de los
Diputados, ¢l entonces Ministro de Defensa (Rodriguez Sahagiin) anuncié que “tras esta
Ley Orgénica vendrdn a esta Cdmara otra serie de leyes contenidas y enumeradas en este
1eX10 y otras que, aungue aqui no aparecen, han sido ya anunciadas por el Gobiemo. Asi,
la Ley de Defensa Nacional, la Ley de Organizacién Militar, la Ley del Servicio Militar, la
Ley de Movilizacién Nacional, la Ley de ensefianza...” (“Defensa Nacional Trabajos
Parlamentarios” cit., p. 241.). Sin embargo ninguna de estas leyes, en las que seguramente
se habrfa suscitado el debate sobre la contribucién de la mujer a la Defensa Nacional, llegd
a ser aprobada durante aquella legislatura. Mds atin, algunas de ellas siguen sin estar pro-
mulgadas en la actualidad.

(20) Sobre todo la regulacién juridica de la objecién de conciencia al servicio militar,
que viene dando lugar a una constante produccién bibliogdfica. Vid. al respecto la
“Bibliografia sobre objecién de conciencia al servicio militar y prestacion social sustituto-
ria”, de uno de los principales expertos en la materia, A. MILLAN GARRIDO, publicada en la
Revista espaficla de Derecho Militar, ndm. 55, enero-junio 1990, pp. 237 y ss., que recoge
lo publicado sobre el tema hasta la fecha dc su edicién. El mismo autor ha recapitulado el
“estado de cosas” de la cuestion en su reciente trabajo “Servicio militar y objecion de con-
ciencia”, Revista espaiiola de Derecho Militar nim. 62, julio-diciembre 1993, pp. 3! y ss.
Es asimismo de gran interés la monografia de J. OLIVER ArRaNJO: “La cbjecién de con-
ciencia al servicio militar”; Civitas, 1993,
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Defensa Nacional” (art. 2). Estas declaraciones iban dirigidas a la totali-
dad de los espafioles, tanto hombres como mujeres. Sin embargo, la
misma Ley restringia en su propio articulado esta amplitud inicial, al sefia-
lar en el art. 41 que “el servicio militar de la mujer serd regulado por la
Ley que determine su participacion en la Defensa Nacional”,

Del articulado de 1a Ley parece desprenderse que la intencién del legis-
lador era extender en el futuro 1a obligatoriedad de la prestacién del servi-
cio militar (o el servicio social sustitutorio) a las espafiolas, o al menos
dejar abierta esta posibilidad. Efectivamente, esta parece ser la conclusion
mas correcta a la vista de la redaccidn de la disposicién transitoria 2.* de la
misma ley, a tenor de la cual “en tanto no se promulgue la ley citada en el
art. 41, las mujeres no procederdn a la inscripcidn que preceptia el art. 8.°7.

Lamentablemente, el art. 41 no fue objeto de desarrollo, y quedd
reducido a una mera proclamacién de intenciones. Seguramente contri-
buyo a esta falta de desarrollo legislativo el hecho de gue por aguellos
afios comenzara a manifestarse con fuerza creciente el rechazo social al
servicio militar obligatorio. En un contexto en que los espaiioles varones
cada vez discutian més el sistema de reciutamiento forzoso, no resulta
extraio que casi nadie se atreviera a plantear un servicio militar igual-
mente obligatorio para las mujeres. ParadGjicamente, se sucedian las
intervenciones publicas que exigian la apertura de las Fuerzas Armadas a
tas mujeres (21), reclamando el reconocimiento de su derecho a ingresar
en los Ejércitos; pero los mismos que se pronunciaban en fal sentido silen-
ciaban cuidadosamente la vertiente de “deber” que este derecho implica,

De este modo, la legislacion positiva siguié cargando el peso de la
coniribucién a la Defensa Nacional, mediante el servicio en las Fuerzas
Armadas, sobre la poblacién masculina. E igual ocurrié con la obligacién
de cumplimiento de ]a prestacion social sustitutoria al servicio militar para
los objetores de conciencia, ya que esta prestacién social sustitutoria,
como su propio nombre indica, no se configura en la Ley 48/84 como un
servicio civil de cardcter general (posibilidad prevista en el art. 30 de la
Constitucidn), independiente de las obligaciones militares, sino como una
prestacién que debe cumplirse “en lugar del servicio militar” cuando se
haya ejercitado el derecho a la objecidén de conciencia al servicio en filas.

(21) Vid,, Alvarez ROLDAN, L B.: “La igualdad, la mujer v los Ejércitos™, Revista
espafiola de Derecho Militar, nim. 54, julio-diciernbre 1989, pp. 259 y ss., con referencias
& articulos de prensa de esta época, e informacidn sobre la presencia de mujeres en las
Fuerzas Armadas de paises de nuestro entorne cultural.
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Por tanto, Gnicamente quedaron obligados al cumplimiento de la presta-
cion social aquellos que venian, en principio, obligados al cumplimiento
del servicio militar, esto es, los espafioles varones.

Sin embargo, las cosas empezaron a cambiar, y diversos aconteci-
mientos forzaron una revision de la legislacién sobre la materia. En efec-
to, los Tribunales de Justicia comenzaron a dictar sentencias favorables a
mujeres que pretendian ingresar en las Fuerzas Armadas y a las que se les
habfa negado esa posibilidad precisamente por ser mujeres. Asi, la
Audiencia Nacional, en sentencia de 8 de junio de 1987, reconocia el
derecho de la recurrente a participar en las Qposiciones para ingreso en el
Cuerpo de Farmacia del Ejército del Aire, seflalando que en las funciones
que dicho Cuerpo desarrolia no se apreciaba ningin motivo o razén que
pudiera justificar la exclusidn de la posibilidad de ingresar en €l para las
mujeres (22). Este y otros pronunciamientos sucesivos forzaron a actuar
al Gobierno, que dictd el Real Decreto-Ley 1/88 de 22 de febrero, que por
primera vez regulé de modo expreso la incorporacién de personal feme-
nino a los Ejércitos, pero con caricter profesional y voluntario, y limitada
a ciertos Cuerpos y Escalas (23). La posibilidad de extender el servicio
militar obligatoric a las mujeres no se planteé seriamente er ningin
momento, entre otras razones porque ninghin Partido Politico ni
Movimiento Social relevante reclamd una reforma legal en tal sentido,

V1. La LEY 17/89 DE 19 DE JULIO, REGULADORA DEL REGIMEN
DEL PERSONAL MILITAR PROFESIONAL

Laley 17/89, de 19 de julio, reguladora del régimen del personal mili-
tar profesional, no establece en cuanto a la mujer novedades especial-
mente significativas, dado que la reforma habia sido introducida en este
sentido por el RDL 1/88. De hecho, la Ley se limita a desarrollar y exten-
der las previsiones del citado Decreto-Ley. As{ lo reconoce su exposicion
de motivos, en la que podemos leer el siguiente pdrrafo:

(22) Vid. ARROYO YANES, op. cit., pp. 118 y ss.

(23) Vid. ARrOYO YANES, op. cit., pp. 121-122. La memoria de 1a 1I legislatura (1986-
89), editada por el Ministerio de Defensa, recoge en las pp. 220-221 la evolucién normati-
va en este sentido y el cuadro estadistico de mujeres aspirantes al ingreso en las Fuerzas
Armadas durante aguellos afios.

107



“Sélo en algiin aspecto concreto como es el de la incorporacion de la

mujer a las Fuerzas Arma
previsto dentro del nuevo ny
mandato positivo contenids
de la mujer en los Cuerpos
fos sistemas de incorporad
cha una de las medidas oril
a la plena efectividad del p
alcanza su plenitud el plan
res en el ejercicio profesio

Al estar limitada la [

das se decidié adelantar el proceso inicialmente
narco general. Asi se reguld, en cumplimiento del
p en nuestro Ordenamiento legal, la participacion

y Escalas militares en un plano de igualdad con
i6n de los hombres, con lo que se puso en mar-

entadas a eliminar los obstdculos que se oponian

rincipio constitucional de igualdad. Con esta ley

1 para la igualdad de oportunidades de las muje-
nal dentro del &mbito de las Fuerzas Armadas”.
ley a la regulacidn juridica del estatuto de los

militares profesionales (

. 3), no existen en ella preceptos relativos al

servicio militar obligatorip. En cualquier caso, aqui interesa sefialar que la
Ley no establece ninguna distincién entre hombres y mujeres a los efec-
tos del ingreso en la enseflanza militar de formacidn (art. 43), ni se prevén
limitaciones de ningiin tipo en cuanto a los empleos (categorias) militares,

de manera que Ia mujer |

puede ingresar en cualquier Cuerpo o Escala y

alcanzar todos los empleas que correspondan a dichos Cuerpos y Escalas.

Es decir, no se reduce el
como el Cuerpo Juridico
que se permite su ingresd
otra parte, se permite su ;
de suboficial o de oficial
la posibilidad de ostentar
fesional hasta Teniente G
mo de que se prevé exj
empleos militares no ex
hombre y la mujer {art. 1
y mujeres es la contempl
mas de provisién de des
mujer derivadas de sus cq

(24) Previsién legal que H
julio, por el que se aprueba el R
Armadas, en el que se dispong
profesionales podra optar a tod|
tico u operativo en unidades de
dores paracaidistas. Tampoco

papel de la mujer a Cuerpos “no combatientes”
Militar o €l Cuerpo de Miisicas Militares, sino
en los Cuerpos Generales de los Ejéreitos; por
acceso a todas las Escalas, de tropa profesional,
y finalmente no se restringe en ningiin sentido
empleos militares, desde soldado de tropa pro-
eneral. La igualdad de trato llega hasta al extre-
presamente que en las denominaciones de los
istird distincién terminolégica alguna entre el
). De hecho, la tnica distincién entre hombres
ada en el art. 74.5, el cual establece que las nor-
tinos podrin establecer particularidades para la
ndiciones fisiolégicas especificas (24).

a sido desarrollada por el art. 25 del RD 984/92 de 31 de
eglamento de tropa y marineria profesionales de las Fuerzas
lo siguiente: “El personal femenino de tropa v marineria

os los destinos de su empleo militar excepto los de tipo tic-

la Legién, de operaciones especiales, pgracaidistas y caza-

podrdn formar parte de las fuerzas de desembarco, de las

dotaciones de submarinos ni de buques mencres en los que sus condiciones estructurales
no permitan el alojamiento en rondiciones adecuadas”.
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Se produce, de este modo, una plena equiparacién de sexos en la
carrera militar, que ha sido acogida por el mismo Tribunal Constitucional
en la sentencia nim. 216/91 de 14 de noviembre (dictada con posteriori-
dad a la aprobacion de la Ley de la funcién militar pero referida a un
momento anterior), en cuyo fundamento juridico sexto se califica de “a
todas luces inconstitucional” la exclusion de las mujeres en las pruebas
de acceso a la profesion militar. Merece ser resaltado que en esta senten-
cia el Alto Tribunal censuré expresamente la pasividad o indolencia de
los poderes pidblicos en orden a la superacidn de las situaciones de hecho
discriminatorias y contrarias al principio de igualdad, entendiendo que la
pervivencia en el Ordenamiento Juridico de una discriminacién no recti-
ficada en un plazo de tiempo razonable puede conducir a la calificacién
como inconstitucionales de los actos que mantengan esa situacién discri-
minatoria. Dice, en efecto, el fundamento juridico 5.° de 1a referida sen-
tencia:

“Cabe observar que la igualdad que el art. 1.1 de la Constitucién pro-
clama como uno de los valores superiores de nuestro Ordenamiento
Juridico —inherente, junto con el valor justicia, a la forma de Estado
social que ese ordenamiento reviste, pero también a la de Estado de
Derecho— no sélo se traduce en la de cardcter formal contemplada en el
art. 14 y que, en principio. parece implicar tinicamente un deber de abs-
tencién en la generacidn de diferenciaciones arbitrarias, sin¢ asimismo en
]a de indole sustancial recogida en el art. 9.2, que obliga a los poderes
plblicos a promover las condiciones para que la de los individuos y de los
grupos sea real y efectiva.

La incidencia del mandato contenido en el art. 9.2 sobre el que, en
cuanto se dirige a los poderes piblicos, encierra el art. 14 supone una
modulacién de este liimo, en €l sentido, por ¢jemplo, de que no podra
reputarse de discriminatoria v constitucionalmente prohibida —antes al
contrario— la accidn de favorecimiento, siquiera temporal, que aquellos
poderes emprenden en beneficio de determinados colectivos, historica-
mente preteridos y marginados, a fin de que, mediante un trato especial
mds favorable, vean suavizada o compensada su situacion de desigualdad
sustancial. Asi lo viene entendiendo este Tribunal constantemente (SSTC
128/87, 166/88, 19/89 y 145/91), que versan precisamente sobre pretendi-
das discriminaciones por razon de sexo y a cuya doctrina en este punto
procede remitirse).

Pero, por otra parte, 1a modulacién aludida, ademés de llevar a la cali-
ficacién de no discriminatorias, en los términos del art. 14, a las acciones
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diferenciadoras semejantes, exige de los poderes piiblicos, enfrentados a
una situacién de desigualdad de origen histérico, la adopcién de una acti-
tud positiva y diligente tendente a su correccién; de fal modo que, si bien
no cabe, por lo general, mesurar ex constitutione la falta de celo y preste-
za del legislador en la procura de aquella correccién cuando una desi-
gualdad de hecho no se traduce en una desigualdad juridica, la concu-
rrencia de esta dltima por la pervivencia en el ordenamiento de una
discriminacién no rectificadla en un lapso de tiempo razonable habrd de
llevar a la calificacién comp inconstitucionales de los actos que la man-
tengan.” '

Y con base en esta argumentacion, la Sala concluyd que la dilacion en
la regulacién jurfdica de la incorporacién de la mujer a las Fuerzas
Armadas (desde la prevision legal de 1980) carecia de justificacion razo-
nable, y por tanto la persist¢ncia en el tiempo de 1a imposibilidad de acce-

so a las Fuerzas Armadas
inconstitucional, sefialando

“Para la Sala guinta del

por parte de las mujeres, debia considerarse
en el FJ 6.° lo siguiente:

Tribunal Supremo, en la sentencia traida a este

proceso, la pasividad sefalada, y 1a consiguiente demora del acceso de la
mujer al Ejército del Aire. no lesiona el “niicleo esencial” del derecho a la
igualdad, produciéndose en armonia con una realidad social que no cabe
desconocer, con las diferencias existentes de orden fisiol6gico y de per-
manente disponibilidad para el servicio de las mujeres, con las especiales
caracteristicas del Arma aérea en sus actividades operativas y de combate

y, en todo caso, con la in
incorporacién femenina “d

fraestructura de los Ejércitos, pues la previa
emanda las previas y necesarias adaptaciones

de la infraestructura militar, que en dltimo término constituirfan razén

suficientemente justificativ
recurrenie, €n cuanto basad
radas”.

Pero estos argumentos,
den ser aceptados. Es verda
la perspectiva del art. 14 de
lador 1o haya establecido cq
acuerdo con juicios de vald
sin embargo.

Aqui, en efecto, el legis
de la situacidn desigual, s

a del rechazo de la instancia presentada por el
i en causas razonables objetivamente conside-

a la luz de la doctrina constitucional, no pue-
d que no todo trato diferenciador resulta desde
la CE, discriminatorio, pues cabe que el legis-
wn arreglo a criterios fundados y razenables, de
yr generalmente admitidos. No es este el caso,

lador parlamentario ha demorado la correccién
ofrecer explicacién alguna justificativa de tal

i
demora ni proponerse plajlo, al menos aproximativo, en orden a aquella

correccion”.
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VII. LA LEY OrRGANICA 13/1991, DE 13 DE DICIEMERE, DEL SERVICIO
MILITAR

La Ley del servicio militar de 1984 ha sido derogada por la 1.O.
13/91, que es la actualmente vigente. Contra lo que pudiera haberse pen-
sado, y a pesar de que anfes de su aprobacién se habfa abierto para las
mujeres la posibilidad de ingresar con cardcter voluntario en los Ejércitos,
la Ley vuelve a excluir a las mujeres de 1a obligacién de prestar el servi-
cio militar como soldados de reemplazo. M4s aiin, ni siquiera se repite la
referencia al servicio militar de las mujeres que, existia en la Ley de 1984,
y que no habia sido objeto de desarrollo.

El art. 1 de esta Ley, repitiendo la férmula de la legislacién prece-
dente, reitera que “los espafioles, de acuerdo con la Constitucién, tie-
nen el derecho y el deber de defender a Espafia”. Se encabeza, por
tanto, la nueva Ley con una referencia al “derecho-deber” de contribu-
cion a la Defensa Nacional, el cual, como antes vimos, abarca a toda la
poblacién espafiola, sin distincién de sexos. Sin embargo, la concreta
manifestacién del aspecto de “deber” que es la prestacién obligatoria
del servicio militar se restringe, una vez mads, a los varones. La exposi-
cién de motivos trata de justificar este extremo con las siguientes pala-
bras:

“La mujer queda excluida de 1a obligatoriedad del servicio militar por-
que las necesidades del servicio militar quedan cubiertas con el concurso
de los varones y por considerar que esta decisién no vulnera el mandato
de no discriminacién establecido en el art. 14 de la Constitucion, de acuer-
do con la doctrina del Tribunal Supremo, del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Europeo de derechos humanos. No obstante, las mujeres podran
incorporarse a las tareas de la Defensa Nacional con arreglo a las normas
sobre movilizacién nacional”.

Lo cierto, no obstante, es que la justificacién del Legislativo no pare-
ce haber resultado muy convincente, como lo demuestra la reiteracion
con que, en los tltimos tiempos, se han planteado ante los Tribunales de
Justicia las impugnaciones de esta configuracién legal del deber de pres-
tacion del servicio militar o la prestacién social sustitutoria, con la argu-
mentacién de que resulta discriminatoria para los espafioles varones,
habiendo recaido sobre el tema una abundante jurisprudencia del
Tribunal Supremo, que es la que precisamente se va a examinar a conti-
nuacion.

111



VII. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE LA EXCLUSION DE
LAS MUJERES DEL DEBER DE CUMPLIMIENTO DEL SERVICIO MILITAR O
LA PRESTACION SOCIAL SUSTITUTORIA

El Tribunal Supremo se ha enfrentado ya con una solicitud de exen-
ci6n del servicio militar obligatorio, formulada por un varén con base en
la inexistencia de andloga gbligatoriedad para las mujeres, habiendo recai-
do sentencia desestimatoria de dicha solicitud con fecha 20 de mayo de
1994, a la que han seguidg otras muchas de similar contenido.

El recurrente habia solicitado ante la Administracion Militar que se
eximiera del cumplimiento del servicio militar mientras no se regulase
legalmente la prestacidn de dicho servicio para la mujer. Habiendo sido
denegada esta peticién en via administrativa, presenté recurso contencio-
so-administrativo ante el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, aie-
gando gue exigir el cumplimiento del servicio militar sélo a los varones
implica una clara y manifiesta discriminacién por razén de sexo, que vul-
nera el principio constitucional recogido en el art. 14 CE.

En realidad, el recurrente no impugnaba la legalidad de los actos
administrativos impugnados; mds bien al contrario, reconocia implicita-
mente su adecuacion a la Jegislacion vigente. Lo que en el fondo venia a
hacer mediante su recurso pra discutir la constitucionalidad de dicha legis-
lacién. Asi las cosas, dados los limites de la jurisdiccién ordinaria, y el
monopolio de la declaragién de inconstitucionalidad de las leyes que
comresponde en nuestro sistema al Tribunal Constitucional, la tnica via
posible para analizar las alegaciones de aquel era el planteamiento por la
Sala de la “cuestidn de inconstitucionalidad™ ante el Tribunal Constitucio-
nal.

Sin embargo, la sentencia rechazoé las alegaciones de inconstituciona-
lidad vertidas en el recurso, v, asi, sefialé en primer lugar que “con inde-
pendencia de que la no regulacién del servicio militar de la mujer com-
porte o no una vulneracién del principio de igualdad reconocido por el art.
14 CE.... esa ausencia de regulacion no ampara una exencién al hombre
del deber de cumplir la Ley dictada en desarrollo y acatamiento de la CE,
Por consiguiente, aun en|el hipotético caso de que el poder legislativo
hubiera vulnerado la CE pgor el hecho de no regular el servicio militar de
la mujer, seguiria el hombre obligado a cumplir la citada Ley, en cuanto
al susodicho servicio se refiere”. A continuacion, la Sala recordé que el
servicio militar no es sino|una de las posibles formas de centribucién a la
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Defensa Nacional, cabiendo otras posibles vias de participacién en este
derecho-deber a las que las mujeres pueden tener acceso.

Contra esta sentencia interpuso el interesado recurso de casacion, en
el que directamente reconocia que los actos impugnados se ajustaban a la
legistacién vigente en la materia, y , a continuacién, sefialaba que “lo que
se impugna son las propias leyes por considerarlas inconstitucionales per
se”.

No obstante, el Tribunal Supremo rechazé el planteamiento de la cues-
tidn de inconstitucionalidad (inica via posible para enjuiciar la constitucio-
nalidad de la legislacién aplicable) con diversas consideraciones de orden
procesal que no vienen al caso, si bien matizd —y esfto es lo que en este
momento interesa— que de haberse planteado efectivamente ta cuestion,
esta habria quedado “posiblemente avocada a una respuesta negativa™ (25}

Otra importante sentencia, de fecha 21 de mavo de 1993 (reiterada-
mente citada en sentencias posteriores), se ha enfrentade a una peticién
similar, formulada por un objetor de conciencia que consideraba que no se
podia obligar a los objetores varones a realizar la prestactén social susti-
tutoria hasta tanto no se regulase por Ley el servicio militar de la mujer.
Pues bien, la Sala rechazé la existencia de una vulneracién del art. 14 CE,
con las siguientes consideraciones:

“La vulneracién constitucional la hace derivar €l recurrente de una
ausencia de regulacién legal actual del servicio militar ordinario de la
mujer.... pero con es¢ planteamiento surge una préctica imposibilidad
16gica de lo que implicaria la necesidad de planteamiento de una cuestion
de inconstitucionalidad, dado que el reproche se relaciona con normas de
rango legal, a las que tampoco se anuda por accién una directa oposicién
a la Constitucién, sino que la impugnacién se efectia por via de la omi-
sion de la fijacién inmediata y actual de las condiciones en que deba pres-

{25) Lo cierto es que el Tribunal Constitucional, al menos hasta la fecha en que estas
lineas se escriben, no se ha enfreatado directa y frontalmente con la cuestion. Tan sdlo se
ha acercado a ella en el Auto nim. 246/1993 de 13 de julio, por ¢l que se inadmitié a trd-
mite una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Audiencia provincial de San
Sebastidn, la cual entendia que el art. 2.3 de la L.O. 8/84, tipificador como delito de la
negativa a realizar la prestacitn social sustitutoria, podia ser inconstitucional al establecer
una discriminacién por razén de sexo, desde €l momento que sélo los espafioles varones
podian cometer el delito por estar sélamente ellos obligados a la realizacién del servicio
militar obligatorio. La Sala no entré en el fondo del asunto, por lo que de este Auto no
puede extraerse ninguna conclusién vilida en orden a la clarificacién del problema que
aqui se analiza.
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tarse el servicio militar de las mujeres, que es tanto como oponerse al
ritmo de la accién legislativa orientada a la homologacion hombre/mujer,
en el cuadro de los dergchos y deberes del art. 30 de la Constitucién
espafiola, lo que determinaria un juicio politico que rebasa los cauces pro-
cesales de proteccion de 1ps derechos fundamentales, ordinaria o de la Ley
62/78, en consideracidn a la discrecionalidad que corresponde al legisla-
dor para elegir el momento en que ha de desarrollar su accidn esencial-
mente politica. Y visto jasimismo que como hace notar el Ministerio
Fiscal, la actitud en ciertq modo pasiva del legislador puede tener una jus-
tificacién objetiva y razgnable en la forma en que se va desarrollando,
teniendo en cuenta la necesidad de una légica previa adaptacién de la
infraestructura organizataria militar, inexcusable para la posible incorpo-
racién femenina al servicio regular, ¥ 1as consideraciones econdmicas y
sociales a ponderar para dicha incorporacién”.

En términos similares se pronuncia otra sentencia de ia misma Sala,
de fecha 22 de abril de 1994, en la que leemos:

“Los preceptos constitucionales invocados requieren el desarrollo por
Ley ordinaria, pero ademds se conectan con una realidad socioldgica y
normativa que pueden hacer imperativo Ia evitacién de una brusca muta-
ci6n que afecta a colectivos de tan amplia extensidn, con su secuela de
problemas organizativos de naturaleza compleja. Es claro que el sexo en
si mismo no puede ser motivo de trato desigual, ya que la ignaldad entre
ambos sexos estd reconocida expresamente en el art, 14 CE; pero cuando
se trata de dar virtualidad a este principio enfrentdndose a una desigual-
dad de origen histérico ylenraizada en los hdbitos culturales de la socie-
dad, la adopcién de una actitud positiva y diligente tendente a su correc-
cién debe operar teniendo en cuenta las circunstancias de situaciones,
lugares y tiempo, no correspondiende a este orden jurisdiccional “mensu-
rar ex constitutione la falta de celo y presteza del legislador en la procura
de aquella correccién (STIC 216/91 de 14 de noviembre)”.

De este modo, el Tribunal Supremo ha rechazado las alegaciones de
infraccién del art. 14 CE, sefialando, como principal linea argumental, que
el “ritmo” de incorporacign de la mujer a los Ejércitos estd condicionado
por el desenvolvimiento y desarrollo del proceso de plena equiparacién
entre hombres y mujeres, |y, concretamente, por el proceso de adaptacion
a tal efecto de las Fuerzas Armadas; procesos ambos que requieren un
periodo largo de tiempo, sin que la Jurisdiccién Ordinaria pueda censurar
la falta de presteza o diligencia de los otros Poderes del Estado a la hora
de agilizar su evolucidn,

114




Ahora bien, este razonamiento resultaria irreprochable si no fuera por-
que la adaptacién de la infraestructura.militar al personal femenino ya
puede considerarse realizada. De otro modo, habrfan sido inviables y
absurdas las multiples convocatorias que en los tltimos afios han tenido
lugar para el acceso a las Fuerzas Armadas en la categoria de tropa profe-
sional, a las que las mujeres han podido acceder sin limitaciones cuantita-
tivas. En efecto, en tales convocatorias no se ha establecido, con cardcter
general, ninguna limitacion aprioristica sobre el niimero miximo de muje-
res que podian ser declaradas aptas en los correspondientes procesos
selectivos, 0, dicho sea de otro modo, no se han fijado con cardcter gene-
ral cupos restringidos de plazas para mujeres. Y podia haberse hecho. No
hay duda de que la necesidad de adaptar la organizacién e infraestructu-
ras militares a la presencia de la mujer en los Ejércitos hubiera justificado
plenamente una limitacion temporal o transitoria del nimero de plazas a
las que las mujeres podrian aspirar. Pero no se hizo asi, al contrario, las
convocatorias ofrecieron wn nimero importante de plazas indistintamente
a espafioles de ambos sexos, sin restricciones cuantitativas para las aspi-
rantes de sexo femenino. En estas circunstancias, carece de sentido decir
que la exencién de la mujer respecto del servicio militar obligatorio se
debe a problemas organizativos.

Pero incluso admitiendo a efectos dialécticos que esa adaptacion de
infraestructuras no estuviera culminada, este hecho podria justificar una
limitacién temporal y transitoria de la equiparacion de sexos en la presta-
cién del servicio militar, en el bien entendido de que corresponderia a los
Poderes Piblicos procurar las condiciones para que tal adaptacién se con-
siguiera con la mayor celeridad, pues desde 1980 han transcurrido quince
afios, periodo de tiempo mds que suficiente para procurar esa adaptacion.

Lo que ocurre es que la vigente Ley del servicio militar no se ha plan-
teado la cuestién como un problema de transitoriedad. Diferentemente,
para el legislador la exencién de la mujer respecto del servicio militar
obligatorio no parece ser una cuestién de plazos ni de coyunturas. Al con-
trario, se ha optado por la exclusividad del servicio militar de los varones
de forma estable, definida y permanente, sin que la Ley prevea —ni
siquiera como desiderdtum— alguna medida, por pequeiia que sea, ten-
dente a ir procurando una paulatina incorporacién de las mujeres al servi-
cio (obligatorio) en filas. Basta acudir al parrafo antes transcrito de su
exposicién de motivos para constatar que la participacién de la mujer en
1a Defensa se remite ja las normas sobre movilizacién!, con la justifica-
ci6n (desde luego poco convincente y juridicamente insostenible), de que
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las necesidades de la Defensa quedan cubiertas con el concurso de los
varones (26).

La misma exposicién de motivos trata de apoyarse en la doctrina sen-
tada por el Tribunal Supremo, el Tribunal Constitucional y el Tribunal

Europeo de derechos hun
do el sistema de conscrif
te, se ha limitado a sefial
entre ambos Sex0s respo
que los Tribunales de Ju
los otros Poderes del Est
sistemna estd llamado a e
cuanto al Tribunal Con
humanos, no se han pront
cuestidn, y desde luego Iz
lejos de legitimar el vige

nanos. Pero el Tribunal Supremo no ha legitima-
cién restringida para los varones; diferentemen-
ar que el desarrollo del proceso de equiparacién
nde a unos criterios de politica legislativa en los
sticia no deben inmiscuirse, por corresponder a
ado, de donde se colige que para este Tribunal el
volucionar hacia la plena igualdad de sexos. En
stitucional y el Tribunal Europeo de derechos
inciado de modo concreto y especifico sobre esta
) doctrina general sobre el principio de igualdad,
nte modelo de servicio militar, permite calificar-

lo como claramente inconstitucional, por establecer una diferenciacién
basada en una causa constitucionalmente prohibida como es el sexo, sin
justificacion objetiva y rgzonable.

Se puede oponer a 1o que se acaba de afirmar que esa justificacién
objetiva y razonable existe, ¥ se sitda en el contexto de cambio, evolucién
y adaptacion de la Administracién Militar a las nuevas realidades sociales.

Ciertamente, la tnica (¥
estado de la cuestion se
equiparacién de varones

{26) El Defensor del Pueh
dad contra la vigente Ley del
cuando todos los espafioles, td
Espafia,no obstante la Constitu
el servicio militar sélamente
siendo legitima la opcién del le;
mediante su incorporacidn a lg

ci6én general en caso de catds

discutible) justificacién posible para el actual
enmarca en la propia evolucién del proceso de
y mujeres, ain inacabado y sujeto a una cons-

lo rechazd la interposicion de recurso de inconstitucionali-
servicio Militar con el muy endeble argumento de que aun
nto hombres como mujeres, tienen el deber de defender a
icitn no fija en qué forma ha de prestarse ese deber, siendo
na de las posibles formas de cumplimiento del mismo, y
gisfador por establecer que la mujer cumple con dicho deber
s Ejércitos con cardcter voluntario o mediante la moviliza-
ofe o calamidad piblica (vid. “Informe del Defensor del

Pueblo relacionade con la Administracién Militar (1992)- 2.* parte”; REDM 66, pp. 406-
410). La debilidad de este argumento reside precisamente en que siendo el deber de con-
tribucién a la Defensa idéntico|para espaiioles y espafiolas, sin embargo a los espafioles se
Ies impone coactivamente su cumplimiento, mientras que a las mujeres se les invita a pres-
tarlo voluntariamente. Y la existencia de las normas sobre movilizacion en nada altera las
cosas, pues es evidente que la Ley del servicio militar se aprobd para su aplicaci6n en cir-
cunstancias de normalidad, y otra ley prevista para supuestos excepcionales no puede ser-
vir como pauta de interpretacion constitucional de la normalidad.
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tante evolucién tendente a la equiparacién de ambos sexos. Puede decirse
que la situacidn actual dista de ser la mds acorde con el principio consti-
tucional de igualdad, pero significa un avance respecto de épocas pasadas,
en las que la mujer no podia acceder a las Fuerzas Armadas ni siquiera con
caracter voluntario. Nos encontrariamos en un estadio intermedio, cierta-
mente imperfecto y por ello susceptible de ser mejorado, entre la discri-
minacién para la mujer de épocas pasadas, y la completa igualacién o
equiparacidn de sexos, tanto en derechos como en deberes, a la que en el
futuro podria y deberia llegarse. Estado intermedio que precisa de una
accién legislativa y de Gobierno tendente a su superacién (para lograr la
plena igualdad de derechos pero a la vez evitar la distorsidén que supone la
equiparacion en el ambito de los derechos pero no en el de los deberes),
cuyo ritmo de desarrolle no parece que corresponda determinar al Poder
Judicial, sino al Legislativo y al Gobierno, por no tratarse de una cuestion
de legalidad sino de oportunidad politica.

Sin embargo, ya se recordaba en pdginas anteriores ¢como el Tribunal
Constitucional ha sefalade que la adaptacién de las desigualdades de origen
histérico a los principios constitucionales no puede dilatarse indefinida-
mente en el tiempo, toda vez que el retardo en la adopcidn de decisiones ten-
dentes a superar tales situaciones puede derivar en una declaracién de
inconstitucionalidad de las mismas (27). Por ello, la formulacién y desarro-
llo de una politica orientada a la equiparacion no s6lo en derechos sino tam-
bién en deberes de todos los espafioles, cualquiera que sea su sexo, no puede
retrasarse mds, so pretexto de que son necesarias adaptaciones organizati-
vas. Si efectivamente tales adaptaciones son necesarias, procédase cuanto
antes a realizar las oportunas reformas. Pues si no se realizan, tarde o tem-
prano podria liegar a declararse la inconstitucionalidac de una situacién de
hecho objetivamente discriminatoria que no hay intencién de cambiar.

Y desde luego, para que el actual modelo legal de configuracién del
servicio militar pudiera considerarse conforme a la Constitucion, deberfa
estar, al menos, expresamente caracterizado como un sistema transitorio,

(27) No s6lamente en la sentencia antes citada sobre el acceso de la mujer a los
Ejércitos. Al menos en otra ocasién, el Tribunal Constitucional ha censurado expresamen-
te la pasividad y falta de diligencia del Legislador a la hora de abordar una reforma legal.
En efecto, la STC 194/89 de 16 de noviembre se dirigi6 expresamente al Legislativo sefia-
lando [a necesidad de abordar sin dilaciones una reforma legal prevista desde hacia afios,
en concreto, la del régimen disciplinario de la Guardia Civil, diciendo al respeto que “el
legislador debe ser fiel a su propésito, zanjando de una vez por todas indefiniciones legis-
lativas...”(FJ 4.%).
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llamado a evolucionar hag
condiciones que el vardn,
mente manifestada en tal

Por contra, si 1a inten
cidn del servicio militar h
quier referencia a una evo
$ex0s en este punto (y tal |
te), puede afirmarse que la

:

ia la incorporacién de la mujer en las mismas
con arreglo a una politica decidida y explicita-
entido.

i6n del legislador al aprobar la vigente legisla-
a sido la de zanjar la cuestién, obviando cual-
ucién normativa tendente a la equiparacion de
parece ser el caso de la Ley actualmente vigen-
perpetuacidn de esta desigualdad manifiesta (al

hacer descansar la contribucién obligatoria al “deber de defensa” sélo
sobre los varones cuando se trata de un deber que vincuia a la generalidad
de la poblacién espaifiola) infringe el art. 14 CE y por consiguiente resul-
ta claramente inconstitucignal (28).

IX. EL SERVICIO CIVIL COMO ALTERNATIVA AL SERVICIO MILITAR

Lo cierto es que en el
cada vez mayor de espafiol

momento presente se advierte que un nimero
es varones alegan sentirse discriminados por el

(28) En esta linea, precisam
la J. de Lucas que “hoy resulta d
nunciamientos del Tribunal Cons
nal y de legitimidad, son las que
militar del deber de defensa. Que
cion injustificada, es algo que vern
rencia del hombre, pueda desem
Armadas y Cuerpos de segurida
defensa a Espaiia en su modalid
idéntica a la del var6n™ (“La ley
constitucional”; Boletin del Mini
do, afirman J.E. MARTINEZ JIMEN
una exencién de unt deber constiy

ente, se pronuncia un creciente sector doctrinal. Asf, sefia-
ificil negar la evidencia de gue, pese a los repetidos pro-
titucional, si hay dificultades de congruencia constitucio-
afectan precisamente al régimen actual de la prestacién
en este régimen se produce, de gntrada, una discrimina-
go manteniende con otros muchos.... que la mujer, a dife-
pefiar cargos de suboficial, oficial o jefe en las Fuerzas
d del Estado y, sin embargo, quede fuera del deber de
ad militar, es insostenible mientras esa situacion no sea
de servicio civil: las opciones posibles y su fundamento
sterio de Justicia, nim. 1696, p. 145). En el mismo senti-
Ez y A.M. MORENO MOLINA que “para que se produzca
ucional, 10 que comporta an privilegio, debe ello basarse

en un fundamento razonable y serio vy debe justificarse por la proteccién de bienes o inte-
reses constitucionalmente dignos de tutela. Es claro que diche fundamento carece hoy en
dia de consistencia, una vez gue se han levantado por el legislador todas las trabas que
impedian a la mujer su equiparacidn al varén en cometidos de direccién de fuerza. También
carecen de peso desde un plano ppramente juridico las razones gue el servicio militar com-
porta tareas para las que no hay previsiones de intendencia en los tres ejércitos de cara a
una incorporacidn de la mujer. En ese caso, provéase lo necesario para el cumplimiento del
servicio social sustitutorio, con lg que quedaria cumplimentada la vocacion de generalidad
en que s¢ expresa el art. 30 de nuestro texto fundante basico™ (“Principio constitucional de
igualdad v no prestaci6n del servicio militar”, en VV.AA.: “El principio de igualdad en la
Constitucion espaiiola”, Vol. I, Ministerio de Justicia, 1991, p. 650).

118




hecho de que les obligue a contribuir a la Defensa Nacional mediante una
prestacién personal obligatoria, mientras que para las mujeres existe una
posibilidad de contribucién a la Defensa que en ningiin caso se convierte
en obligacidn juridica. Un nimero importante de jévenes varones no pue-
den comprender por qué se les obliga a vestir el uniforme militar (o a rea-
lizar una prestacién social), mientras que a las mujeres con quienes con-
viven diariamente en los Centros docentes o en el trabajo a nada se les
obliga v en cambio se les permite vestir ese uniforme si lo desean (y en
ningidn caso se les obliga a realizar ninguna prestacién social con cardcter
forzoso)

Ante esta situacién, la solucién primera y mds inmediata seria la
extensién del reclutamiento forzoso a la peoblacién femenina. Pero ele-
mentales consideraciones de politica legislativa aconsejan descartarla: el
rechazo social hoy en dia existente al servicio militar se veria incremen-
tado hasta limites inimaginables si se obligara a las espaiiolas a prestarlo,

Otra solucién que pondria términe de modo radical a este problema
seria la supresidn de la conscripeidn, mediante la definitiva v completa
profesionalizacién de las Fuerzas Armadas. Esta parece ser la opcién de
politica legislativa seguida en la actualidad por algunos de los principales
Partidos Politicos, pero, por estar supeditada a las disponibilidades presu-
puestarias, y encontrarnos en un periodo de resiricciones econdmicas para
las necesidades militares, no resulta aventurado afirmar que pasardn
varios afios antes de que se abandonde el todavia vigente modelo modelo
mixto de Fuerzas Armadas, con un porcentaje de tropa profesional y otro
de reclutamiento forzose.

Asf las cosas, tomando como punto de partida la situacién actual, con
un sistema vigente de reclutamiento forzoso para el servicio militar desti-
nado tnicamente a los jévenes varones, una alternativa perfectamente via-
ble y respetuosa con los principios constitucionales seria la creacién de un
“servicio civil para fines de interés general”, destinado a los jévenes de
ambos sexos, alternativo al servicio militar, y no meramente sustitutorio
del mismo, tal y como ia misma Constitucidn prevé e¢n el pdrrafo 3.° dei
art, 30 (29). . :

No hay, en efecto, inconveniente constitucional alguno en imponer a los
espafioles un “deber de solidaridad” con cardcter obligatorie, mediante la
realizacion de una prestacién personal con cardcter temporal. La instavra-

(29) Vid. De Lucas, i, op. cit., pp. 372-374.
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cién de ese servicio civil ¢ontribuiria a “desmilitarizar” el deber de defen-
sa (que como se ha dicho reiteradamente a lo largo de este trabajo, tras-
ciende lo estrictamente militar, y vincula a todos los espafioles, y por tanto
también a [as esparfiolas) y|situarfa en un plano de igualdad a todos los jove-
nes, va gue todos estarfap obligados a contribuir a dicho deber, ya sea
mediante el servicio militar, ya sea mediante un servicio civil prestado en
iguales condiciones que aquel, debiendo escoger entre una u otra opcion.

Podria objetarse a esta posibilidad que la misma idea de *“solidaridad”
pugna con su exigibilidad juridica. La solidaridad parece ser un impulso
personal que no puede ser impuesto bajo apercibimiento de sancién. Pero
este argumento puede rebatirse, ante todo, con el mismo texto constitu-
cional, que en el pdrrafo 4.° del tan citado art. 30 articula un inequivoco
deber de solidaridad al prever que “mediante Ley podrin regularse los
deberes de los ciudadanog en los casos de grave riesgo, catistrofe o cala-
midad piiblica” (30). En ¢l fondo, como sefiala J. de Lucas, quienes sos-
tienen planteamientos de ¢ste tipo parece que estdn pensando “en concep-
ciones de la solidaridad propias de otros contextos histéricos™ (31). Pero
las cosas han cambiado. Como dice Gaspar Arifio, en otros tiempos las
tareas de proteccién social quedaban asumidas “por ta Iglesia, las
Fundaciones, las Corporaciones profesionales o econémico-sectoriales vy,
sobre todo, por un modelo de familia apoyado en la estabilidad y la con-
tinuidad de los lazos, gue|se extendian a todos sus miembros, a veces de
varias generaciones. Hoy en dia ello no es asi y es inttil desear que lo sea.
El Estado ha tenido que| asumir tareas y funciones que otrora corres-
pondian a los Cuerpos intermedios de la sociedad. La proteccidn social es
una nueva razdn de ser del Estado moderno y debe alcanzar sin limitacion
alguna, a los nifios, 1os enfermos y los ancianos” (32).

La instauracién de estg servicio civil obligatorio como manifestacion
del deber de solidaridad podria plantear, pues, problemas de oportunidad

(30) Los Constituyentes tuvieron claro que en este precepto se estaba configurando un
auténtica deber de solidaridad. Bn este sentido, sefiala Oscar Alzaga que “estamos ante una
disposicién que es trasunto del [principio de solidaridad entre todos os que formamos la
Comunidad espafiola, que es el|gran principio implicito de nuestra Constituci6n, porque
inspirdndola en muchos de sus preceptos, no se encuentra explicitado ni en el art. 11.1, ni
en los arts. 9.2 y 10.1” (“Comentario sistemdtico a la Constituci6n espaiicla de 1978”, Ed.
del Foro, 1978, p. 273).

(31) Op. cit., p. 370,

(32) “Economia y Estado {Crisis y reforma del sector puiblice)”; Ed. Marcial Pons,
1993, p. 16.
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politica, pero no de constitucionalidad, al estar plenamente justificado por
el “interés general” que habria en su adecuada prestacidn, desde el
momento que mediante el mismo podria darse cobertura a necesidades
sociales cuya proteccién ha asumido inequivocamente el Estado (33).
Siempre habra dmbitos sociales en los que prestar ese deber de solidari-
dad sin entrar en “competencia desleal” con el mercado de trabajo (34).
De este modo, se atenderian eficazmente necesidades sociales que el
Estado no puede (al menos por el momento) procurar 0 garantizar.

Ademds, al configurar el servicio civil como un deber autdénomo, en
cuanto que independiente dei servicio militar y alternativo al mismo, per-
derfan su fundamento la mayor parte de los argumentos con que tratan de
legitimar su conducta los partidarios de la llamada “insumisién”, un fené-
meno que contintia creciendo ante el desconcierto de los Poderes Pdblicos
y de la misma sociedad, fuertemente dividida en cuanto a su valoracién.En
tltima instancia, la articulacién legal de un servicio civil para fines de
interés general, tal y como se ha propuesto en este trabajo, seria benefi-
ciosa para las mismas Fuerzas Armadas, a las que accederia un personal
de reemplazo con mayor y mejor motivacién, y a las que se otorgaria un
reconocimiento social superior al que ahora disfrutan.

(33) Basta una rdpida lectura de los “principios rectores de la politica social y econg-
mica” regulados en los arts. 39 y ss. de Ia Constitucign para comprobar hasta qué punto es
verdad que la proteccion social, antafio dejada en manos de las obras de beneficencia ins-
piradas por particulares, ha sido asumida en la actualidad por los Poderes Publicos.

(34) Vid. De Lucas, op. cit., p. 373.
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EL «BOLETIN JURIDICO MILITAR» DE MEXICO
(1935-1955)

Antonio Millan-Garrido
Catedrdtico de la Universidad de Cddiz

El Boletin Juridico Militar mexicano fue gestado, durante ¢l segundo
semestre de 1934, en el Servicio de Justicia Militar, a instancias de los
Generales Octavio Véjar Vizquez, Agustin Mercado Alarcén y Roberto T.
Bonilla, quienes concibieron una publicacién periddica y especializada,
de contenido prioritariamente jurisprudencial, que, con puntual aparicién,
cubriese las necesidades informativas y formativas de cuantos estaban
interesados en esta especifica parcela del Ordenamiento juridico, hasta
entonces poco estudiada.

Asi, el 1.° de febrero de 1935 veia la luz el ntiimero 1 del Boletin, aus-
piciado por la Procuraduria General de Justicia Militar e impreso por el
Departamento Auténomo de Publicaciones, dependencia gubernamental
encargada de las ediciones oficiales. Por supuesto, «nacié estructurado en
un formato primitivo de ocho péginas y sin cubierta, pregonando con ello
la situacién angustiosa de sus posibilidades materiales», lo que no impi-
di6, desde su primera entrega, un contenido «esmerado y sustancioso».
Baste sefialar c6mo, en este primer mimero, figuran, ademds del basico
apartado jurisprudencial, tres trabajos, a cargo de Octavio Véjar Vdzquez
(«El duelo en nuestro Cédigo»), José Garcia Avalos («El laboratorio
cientifico de investigaciones») y Roberto T. Bonilla («El fuero de guerra
y los militares»). En otro orden, tan modestos planteamientos iniciales no
fueron obsticulo para qué el Boletin trascendiera fuera de México y diese
cabida, desde sus comienzos, a colaboraciones de insignes juristas extran-
jeros. Es bien significativo que, dentro del primer afio de vida de la publi-
cacién, ésta contase ya con un trabajo de Nicasio Poun Ribas («Funda-
mentos del fuero de guerra», ndm. 7, 1.° de agosto de 1935, p. 1), quizas,
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Militar (1941), Ley en favor de los Veteranos de la Revolucién (1942),
Cédigo de Justicia Militar (1942-1943), Reglamento General de Deberes
Militares (1944), Reglamento para el Servicio Interior de los Cuerpos de
Tropa (1945), Reglamento de las Comandancias de gnamicién y del ser-
vicio militar de plaza (1945-1946), Ley para la comprobacion, ajuste y
cémputo de servicios en el Ejército nacional (1946-1947) y Reglamento
de Ceremonial Militar (1947).

La seccion bibliogrifica, de la que se encargaron, sucesivamente,
entre otros, L. F. Sotelo Regil, S, Ortiz Meléndez, F. Noé Salgado y R.
Calder6n Serrano, nunca tuvo una estructura definida, pero en ¢lla se
contienen, no sélo noticias, resefias o recensiones de las mds significati-
vas obras de Derecho militar de la época, sino valiosos ensayos bibliogra-
ficos, entre los que cabe destacar «Obras interesantes para la labor de un
Seminario de Derecho militar» (R. Calderén Serrano, 1950) y
«Bibliograffa juridico militar» (J. Espejel Flores, 1954), asi como el
minucioso andlisis critico de las «Obras de Derecho militar del
Licenciado Ricardo Calderén Serrano», debido al General boliviano A.
Pizarroso Cuenca (1950).

Por tltimo, la constante colaboracién en el Boletin de miembros del
Cuerpo Médico Legal, aungue no figurase como una seccidn propia, did
lugar a un apartado sustancialmente auténomo y cuyo contenido se exien-
dié, con frecuencia, al &mbito criminoldgico, en trabajos muy meritorios,
muchos de los cuales siguen resultando de interés en su orden disciplinar
especifico.

Del contenido del Boletin, durante sus veinte afios de existencia, debe
ser destacado, ademas, lo siguiente:

a) La especial atencién dispensada al Derecho comparado, con traba-
jos que contemplan la situacién normativa o doctrinal en Argentina,
Brasil, Chile, Ecuador, Espaiia, Estados Unidos, Francia o Perd, asi como
con resefias sobre actividades internacionales de interés. De éstas, cabe
destacar las dedicadas por R. Calderdn Serrano al intento de fundacion, a
partir de la idea del brasilefio Gomes Carneiro, de un Instituto Interna-
cional de Derecho Militar (1944) o al desarrollo de la I Conferencia
Interamericana de Derecho Militar (1945).

b} El equilibrio mantenido entre las distintas dreas de conocimiento
integrantes del Derecho militar, si bien se advierta una clara preferencia
por los estudios penales, orgdnico-procesales y administrativos, siendo
escasos los referentes al &mbito disciplinario o internacional, asi como al
Derecho de la guerra.
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época, por ¢l exiliado espafiol —posteriormente nacionalizado mexica-
no— R. Calderén Serrano, artifice, en buena medida, de la propia publi-
cacion, tanto antes como después de su incorporacitn, én 1943 y como
Teniente Coronel, al Servicio de Justicia Militar del Ejército de México.

Debe destacarse, por iltimo, la enorme influencia que, por su presti-
gio, tuvo el Boletin Juridico Militar. Durante afios auspici6 conferencias y
cursos, logrando, primero, la integracién del Seminario de Derecho mili-
tar en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de México y
propiciando, después, la creacion de diversas Cétedras de la especialidad
en distintas Universidades. Hoy, tras més de cuarenta afios, persiste parte
de ese interés que, por el Derecho militar, supo crearse en México en el
periodo durante el cual se publicé el Boletin y que, sin lugar a dudas,
generd la mds importante literatura juridicomilitar de la época, con obras
que, como las del profesor Calderén Serrano, siguen siendo de consulta y
referencia obligadas para cualquier estudioso de nuestra disciplina.

Se inserta a continuacién un vaciado de los diecinueve tomos de la
publicacién, en el que, sin embargo, se ha prescindido de los trabajos refe-
ridos a materias ajenas al Derecho militar, asi como aquellos otros, cir-
cunstanciales, carentes hoy de cualquier interés. La ordenacién es alfabé-
tica, pero los distintos trabajos de un mismo autor se relacionan con un
criterio cronolégico. Debe tenerse en cuenta, por tltimo, que sélo a partir
de 1940 la paginacion anunal es correlativa, por lo que, en los trabajos
correspondientes a los cinco primeros afios del Boletin, se deja constancia
no sdlo del tomo, sino también del mimero en que se encuentran publica-
dos.
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ALATORRE GARZA, J.: «El fundamento filosofico de la sustantividad del Derecho
penal militars, t. XII (1946), p.137.

ALVAREZ VARGAS, M.: «El Derecho internacional y la guerra maritima», t. XIX
(1953), p.99.

ARELLANO CRUZ, A.: «ApoO
XVII (1951-1953), p.118.
—: «Referencias histéricas de la organizacién polftica y militar de México»,

t. XVII (1951-1953), p.182.
—: «Estudio y organizacion de las reservas del Ejército mexicano», t. XVII
(1951-1953), p.241.
—: «Cardcter militar de|las defensas rurales», t. XVII (1951-1953), p.453.
ARMENTA, F.: «Art. 13 Constitucional», t. IV {1938), mims. 4-12, p.33.
ASENCIO LOREDO, J.: «El estatuto militar», t. XIV (1948}, p.19.
—: «Derecho militar», §. XV (1949), p.424,
—: «Reclutamiento militar», t. XVI (1950}, p.376.
—: «Leyes organicas militares», t. XVI (1950), p.458.
—: «Textos legales militares gubernativos, funcionales o técnicos», t. XVII
(1951-1953), p.18.

ATHIE CARRASCO, A.: «<El servicio militar, su aspecto social y su fundamentacién
juridicas, t. VI (1940), p{175.

BALVANERA, A. M.: «Algunos fendmenos bioldgico-sociales observados en las
investigaciones de la personalidad antisocial de diez militares internados en la
prision militar de Santiago Tlaltelolco», t. VII (1941), p.61.

BARRUETA, A., y FERNANDEZ R., R.: «Juicios y castigos de los criminales de gue-
rra», t. X11 (1946), p.5.

BELLO B., E: «E! duelo», t. XI (1945), p.6.

BELTRAN, H. H.: «El art. 13 |constitucional», t. I (1935), adm. 6, p.5.:

—: «Al margen de una tesis», t. IX (1943), p.34.
BERNARDI, H. P. J.: «l_a sustantividad del Derecho penal militar», t. XI (1945),

ciones a la historia universal de los Ejéreitos», t.

p.344,
BoniLLA, R. T.; «El Fuero de Guerra y los militares», t. T (1935), ndm. 1, p.7, y
nim. 2, p.4.

CABRERA CARRASQUEDO, M|: «El culto a los hérees como valor normative mili-
tar», t. XIII (1947), p.323.
CABRERA VAZQUEZ, J.: «Lugar que ocupa el Ejército en el orden constitucional de
los Estados modemos», {. IX (1943), p.122.
—: «La sociedad, fuentg generadora de los Estados y de los Ejércitos», t. IX
(1943), p.235.
—: «Permanencia de log Estados en el espacio y en el tiempo», 1. IX (1943),
p.402.
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—: «La jurisdiccién de guerra y su evoluciéne, t. TX (1943), pp.332 y 622

«Fundamentacién juridica del fuero de guerra», t. X (1943), p.65.
CALDERON SERRANO, R.: «Penitenciarfa militar espafiola», t. VI (1940), p.63.

—: «La legislacién de Justicia militar espafiola durante la dltima Guerra
Civil», . VI (1940), p.168.

—: «La junisdiccién militar y su competenciax, t. VII (1941), p.3.

—: «Bases de reorganizacion de la Justicia militar», . VII (1941), pp.64 y 95.

—: «La jurisdiccién de guerra como organo del Poder Judicial», t. VII
(1941), p.169.

—: «Reglas complementarias de competencia», t. VII {1941}, p.229,

—: «Fuero de Guerra. Los sistemas organico, administrativo y judicial en las
legislaciones histdricas y vigentes», 1. VII (£941), p.327; t. VIII (1942),
Pp-28 v 335,

—: «Cuestionario de Derecho Militar (Facultad de Derecho de la
Universidad Nacional de México)», t. VIII (1942), p.74.

—: «La Justicta Militar francesa», t. VITI (1942), pp.116 v 227; t. IX (1943),
p-115.

—: «Organizacién de la Justicia militar francesa en tiempo de guerra», t. VIII
(1942), p.403.

— «Principios de substantividad penal militars, t. IX (1943), p.8.

—: «La Justicia militar chilena», t. IX (1943), p.215.

—: «Asociacion Panamericana de Derecho Militar», t. X (1944), p.378.

—: «Primera Conferencia Interamericana de Derecho Militars, t. XI (1945),
p.71.

—: «Ensefianza de Derecho Militar», t. XI (1945), p.265.

-—: «Los Tribunales militares argentinos. Su organizacién», t. XII (1946),
pp-41y 81.

—: «Colegio de Abogados Militares», t. XII (1946), p.260.

—: «Seguro de vida militars, t. XIIT (1947), p.263.

—: «El articulo 13 constitucional ent sus fuentes originales», t. XIV (1948},
p-452; t. XV (1949), pp.37, 120, 216, 280 y 344.

—-: «Estudio sobre Derecho militar brasilefio», t. XIV {(1948), p.6, 87, 194,
356 y 458; r. XV (1949), pp.53, 124, 227, 288 y 360; t. XVI (1950),
pp.37, 110y 195,

—: «Crimenes de Guetra», obra publicada, como anexos, en los tomos XV
(1949), XVI (1950) y XVII (1951-1953). «Obras interesantes para la
labor de un Semninario de Derecho militar», t. XVI (1950), p.157.

— «Derecho penal militar. Parte especial (Delitos y penas)», obra comenza-
da a publicar, como anexos, en el tomo XVII (1951.1953).

CALDERON SERRANO, R., v VEIAR VAZQUEZ, O.: «Temas szleccionados para el

Seminario de Derecho militar en el curso escolar universitario correspondien-

te el afio 1947», t. X1II (1947), p.441.
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CaLvo TREVIRO, L.: «<El cumpplimiento del deber», t. XI (1945), p.127.
CAMERAS SANTIAGO, J. M.] «La condena condicional militars, t. 1X (1943),
pp-412, 540 y 631.
Casasus, J. 1. E.; «La penajde muerte en la legislacién de guerra», t. I {1935),
nim. §, p.4.
CASTILLO ACURA, E.: «La eyolucién y concepto del Estado y el fenémeno de la

guerra», t. VII (1941), p.345.

—: «El art. 29 de la Constituciéns, t. IX (1943), pp.133 y 257.

CHAMARRO CARDENAL, P. I «Naturaleza juridica del Ejérciton, t. XIII (1947),

p423; y t. XVI{(1950}, p.371.

CHARLES DE LA FUENTE, V. M.: «La vida militar», t. XVI (1950), p.329.

—: «Los valores morales del militar basicos en la existencia de un ejéreito»,
t. XIX (1955), p.275.

—: «El militar ante su ley penal», t. XIX (1955), p.354.

—: «Las infracciones pegnales militares», t. XIX (1955), p.463.

CoroNaDO Baraias, R.: «Singularidad del art, 17 de la Ley de Disciplina, frente

a la Constitucién», t. XVII (1951-1953), p.25.

CoronNaDO DAz, J.: «Jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

en delites del orden militar», t. I (1935), nim. 6, p.1.

—: «La condena condicional en nuoestro Cédigo de Justicia Militars, t. 1
(1935), mim. 7, p.10, y t. IV (1938), nims. 4-12, p.31.

—: «Naturaleza juridica del contrato firmado por los Cadetes que ingresan a
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COMENTARIQO DE URGENCIA A LOS DELITOS
CONTRA EL DEBER DE PRESTACION DEL SERVICIO
MILITAR EN EL NUEVO CODIGO PENAL

Francisco Blay Villasante
General Consejero Togado

Con permiso de los especialistas en la materia, mis admirados J.L.
Rodriguez Villasante, Calder6n Susin y Millan-Garrido, me atrevo a una
breve exégesis de apremio de la normativa que regira a partir del 25 de Mayo
de 1996 referida a 1os retrasos en la incorporacion a filas y a los incumpli-
mientos del servicio militar obligatorio, siquiera sea para que les sirva de
acicate y pongan manos a la cbra en la puesta al dia de su espléndido libro
sobre “Los delitos de prestacion del servicio mifitar™ {*), adaptdndolo a la
nneva regulacién de los mismos. Tal es la profundizacién en los fenémenos
de las insumisiones, desercién y ausencia arbitraria en la referida publica-
cién, que seria imperdonable dejar inacabada la tarea. A elios dedico, pues,
esta humilde exégesis de la Seccitn 2°, del Capitulo 11, del Tiwlo XX111 del
Libre II del nuevo Cddigo Penal —muchos de cuyos comentarios y consi-
deraciones tienen como inspiracién y fuente su libro, asi como el licido
proldgo de José Jiménez Villarejo—, a la espera de su magistral leccidn.

El art. 604 del nuevo Cddigo Penal refunde los articulos 135 bish) y
bis 1). Al margen la menor severidad en la punicidn, las diferencias en la
conducta tipica son importantes y existen relevantes innovaciones que
merecen destacarse:

Retraso en la incorporacion a filas, que es la primera modalidad del
precepto:

El cambio de la locucién ‘“citado reglamentariamente” por “citado
legalmente™, apenas tiene importancia, pues en el precepto del 135 bis h)

(*) IM Bosch Editor, Barcelona, 1.995.
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se hacia referencia al Reglamento de Reclutamiento y el art. 604 se fun-
damenta en la Ley del Servicio Militar, a la que aquél desarrolla, por lo
que Ia nueva expresidn e§ més correcta desde una perspectiva de técnica
legislativa.

Por lo demais, se supri
el cumplimiento de “otra
mino equivoco, porque na

me la referencia de falta de incorporacion para
5 obligaciones militares”, que era, y €s, un tér-
expresa a qué concretas obligaciones se refiere
el legislador. Como quien no se ha incorporado a filas no parece tener
todavia obligaciones militares, Millin Garrido estimé que el legislador se
estaba refiriendo a reincorporaciones, o a “movilizacién” desde la situa-
cidn de reserva, En el art| 604 se ha vuelto a la primigenia redaccién del
Cédigo Penal Militar, donde se omitia esa expresién, Y por ende, se ha
despenalizado esa concreta conducta. Solo, pues, cometen el delito de
falta de incorporacién del art. 604, los citados legalmente para el cumpli-
miento del servicio militar que se retrasen, eso si, sin renunciar la propia
prestacioén, pues si la finalidad real fuera la de rehusar cumplir el servicio
militar, su conducta se subsumirfa en la segunda modalidad del precepto.
Se trata, por otra parte, y esto es innovador, de un retraso injustificado
superior a un mes, lapso que no se da en el hoy vigente Cédigo Penal. El

sujeto activo es un ciudad
ciudadano genérico.El tie
minados en ¢l llamamie
comienza el computo del

ano concreto declarado “uti milis”, no cualquier
mpo y el lugar de la incorporacién vienen deter-
nto v es a partir de ese dia concreto cuando
mes, a diferencia de lo previsto en el art. 135 bis

h), en el que, fijada la fecha, la no incorporacién ese dia implica la con-

sumacién instantanea del
Mas trascendencia ad
legal™ del 135 bis h), por
la redaccion procedente
mido art. 124 de “sin jus{

son mds omnicomprensivi
posibilitando causas de
legal”, que es un elemen

teda vez que los justos
juego los arts. 8° vy 9° del
irrelevantes en el Ambito
de la incorporacién, sing
cién de incorporarse, y p
cion del servicio militar
nueva redaccion del tipg

delito.

n tiene la modificacién de la diccidn “sin causa
“sin causa justificada”. También aqui se asume
del Codigo castrense, que hablaba en el supri-
a causa”. Tanto esta expresion como la del 604
as, flexibles y abiertas que 1a del art. 135 bis h),
valoracidn equitativas mds amplias. La “causa
to negativo del tipo, significa una restriccién,
motivos para no incorporarse hardn entrar en
Cédigo, como eximentes o atenuantes, pero son
de la tipicidad. “Causa legal” no es la que impi-
la que determina la incxistencia de la obliga-
or ello, solo pueden ser causas legales la exen-
¥ la objecién de conciencia reconocida. Con la
delictivo en el futuro Codigo, serd atipico el
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retraso en la incorporacién por causa justificada, por impedimentos fisi-
cos 0 morales.

Lo que ya no resulta tan 16gico es 1a pena imponible, exactamente la
misma que para el que se niegue a cumplir ¢l servicio militar sin causa
legal.

Hoy, la penalidad del. 135 bis h) es menos grave cue la del 135 bis 1),
v a més el primero no lleva aparejada la pena de inhabilitacién.

En el nuevo Cédigo Penal se equiparan las penas para ambos delitos,
tanto privativas de libertad como de pérdida de derechos. Poca es la dife-
rencia, en comparacién con la actual regulacién, en cuanto al tope mini-
mo y significativa, por posibilitar la suspensién, en el tope maximo (dos
afios, en vez de dos afios y cuatro meses), pero a cambio se castiga con
una nueva y grave pena de inhabilitacién absoluta, que no es ni siquiera
por el tiempo de la condena, sino de diez a catorce afios, en tiempos de
paz, inhabilitacién que,ademas, incluye unos efectos muy severos.

No me parece correcta la equivalencia de penas zntre los ilicitos de
retraso en ia incorporacidn a filas y las negativas a cumplir el servicio
militar. £l fundamento habri que buscarlo en la mayor flexibilidad en las
alegaciones de causas justificadas en los retrasos, que implicari sobre-
seimientos, pero, sobre todo, porque —como sefiala Calderén Susin—
atin siendo tal falta de incorporaci6n diferente a la negativa a cumplir el
servicio militar, en la préctica se estaba detectando una confusién de
ambos delitos cuando el insumiso decide adoptar, como tictica, la de no
incorporarse al llamamiento sin decir nada, lo que da lugar a que, logra-
da su comparecencia, cuando éste desvela su condicidn de insumiso, solo
se le puede condenar, por exigencias del principio acusatorio, por el deli-
to por el que se inicié el procedimiento (el del art. 135 bis h) de penali-
dad mds leve, pero con la secuela de seguir estando obligado al cumpli-
miento del servicio militar, comenzindose asi la dindmica de las
condenas en espiral. La equivalencia punitiva en el nuevo Cdodigo de
ambas modalidades, y €l hecho de que el cumplimiento efectivo de las
condenas en los dos delitos comporte la exencién del servicio militar,
erradicari esta problemética.

SEGUNDA MODALIDAD DELICTIVA DEL ART. 604

Del examen comparativo de su contenido con €l 135 bis 1) , es de
subrayar, asimismo, que se suprime la locucién “otras obligaciones mili-
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Pts./dia. Y en ambos supuestos delictivos, por haber cumplido as{ 1a con-
dena, se les eximird del servicio militar,

Es decir, que con 72.000 Pts. se librarin del servicio militar, aunque
seguiran soportando la pena de inhabilitacién por lo menos diez afios.

Esto demuestra que en este precepto para muchos, no para todos, lo
verdaderamente importante y gravoso es la pena privativa de derechos, no
la de libertad.

Lo innegable es que con esta suavizacién punitiva del art. 604, res-
pecto de la pena de prisién, ya no perjudicamos, como se nos achacaba, el
proceso de integracién europea, con desigualdades penolégicas, y nos ali-
neamos, menos en la duracién de la inhabilitacién, con el grupo de paises
(Austria, Francia, Holanda, Portugal, Suecia y Suiza) con templanza en la
punicidn de estas conductas.

Un breve comentario respecto al plazo de la pena de inhabilitacién ,
que se denomina en el nuevo Cédigo pena privativa de derechos, y que ya
no es por el tiempo de la condena, sino de diez a catorce afios. Segiin el
art. 40 del mismo su duracién —mayor que la del Codigo actual— es la
de seis a veinte afios y produce la privacién definitiva de todos los hono-
res, empleos y cargos publicos que tenga el penado y, ademds, la incapa-
cidad para obtener los mismos ¢ cualesquiera otros honores, cargos e
empleos ptiblicos, y 1a de ser elegido para cargo publico. Saliendo al paso
de la problematica que suscitd la inhabilitacién absoluta “por ¢l tiempo de
la condena” del 135 bis 1), el legislador del Cédigo de 1.995 se refiere en
el tipo delictivo del 604, en relacién con el art. 40, a todos los puestos de
participacién en la funcién piiblica en cualquiera de sus manifestaciones,
incluso los electivos, precisando en el segundo parrafo que “la inhabilita-
cidén incluird la incapacidad para desempefiar cualguier empleo o cargo al
servicio de las Administraciones, entidades o empresas piblicas o de sus
Organismos auténomos y para obtener subvenciones, becas o ayudas
publicas de cualquier tipo”, lo que equivale en la préctica a perpetua extin-
cion de la relacién de empico pablico —Rodriguez Villasante citando a
Cérdoba Roda—, a o que se ha venido en denominar la “muerte civil”.

Sera, en consecuencia, esta inhabilitacién absoluia una pena disuaso-
ria para muchos jévenes, (para otros: campesinos, braceros, operarios,
marginados,etc .... quizis inocua). Pero las cafias se pueden volver lanzas
y a tenor de los precedentes no es aventurado vaticinar que seguird sir-
viendo de acicate para quienes, por imperativos morales o politicos, esti-
man més asumible para sus fines la inmolacién victimista que resquicios
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manecerian nueve meses en filas o trece meses cumpliendo la prestacién
social sustitutoria, sin haber cometido delito alguno. Seria injusto y un
quebranto del principio de igualdad consagrado en el art. 14 de nuestra
Carta Magna. (1)

En lo que respecta a la retroactividad de 1a ley rnds beneficiosa, a la
entrada en vigor del nuevo Cddigo, sospecho que no habra problemas en
el delito de incumplimiento de la prestacién social sustitutoria —donde
ya no existe pena privativa de libertad—, ni en el del incumplimiento del
servicio militar, en el que la nueva penalidad es mds benigna. Las
Sentencias recaidas se revisardn a favor del reo. No acontece io mismo
con el delito de falta de incorporacién, del art. 135 bis h), pues las penas
que por tal tipo delictivo se hayan impuesto, estardn, generalmente, den-
tro de las imponibles del nuevo Cddigo, y ademds, en éste, hay inhabili-
tacion absoluta, inexistente en su precedente, por lo que siendo mds grave
la penalidad, no serd factible la revisién de tales Sentencias. Pero como
en el art. 135 bis h), cumplida la pena, no se produce la exencidn del ser-
vicio militar, seguird subsistiendo la problemdtica de las penas en cade-
na o espiral.

Como corolario de todo lo expuesto, como serfa utépica la reforma del
nuevo Cddigo Penal cuando atin no ha empezado a regir, y dado que no
son, para algunos, satisfactorias las privaciones de libertad con las que en
el mismo estdn conminadas las conductas que estamos examinando, y
para casi todos las exageradas penas privativas de derechos, desde la 6pti-
ca exclusiva de estos comentarios, sin apoyo en ideclogias o convenien-
cias espurias o econdmicas, ajenas a la penologia, la solucién ideal a toda
la problemdtica expuesta es, senciflamente, la supresién del deber del ser-
vicio militar obligatorio, que encuentra sélido fundamento, segin Millan
Garrido, en razones tanto pragmaticas como operativas castrenses. Tiene
razén Milldn Garrido al afirmar que hoy el potencial bélico de un Estado
se basa en sofisticados medios de accién de avanzada tecnologia, por lo
que resulta més conveniente quizas un Ejéreito reducido, especializado y
con elevada capacitacidn, opinién que comparte con el Almirante Liberal
Lucini. Cierto, como también asevera Rodriguez Villasante, que no es
posible la Defensa Nacional sin unas Fuerzas Armadas adecuadas, pero
tampoco sin un clima social sano de acuerdo con la unanimidad nacional

(1} ;Aplicard el Juzgador de oficio la remisién condicional v cird al reo para que opte?
(Comunicard a la Autoridad Militar las suspensiones de condena para que el suspenso
pueda ser llamado al cumplimiento del servicio militar de nuevo?
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sobre los destinos de 1la Nacién. Ese clima social y esa cohesién hoy no
existen.

Con un Ejército profesional, —ya lo dijo con irénica plasticidad
Calderdén Susin— muerto ¢l perro se acabd la rabia. Fin de 1a objecién y
de la insumisién.,

Permitaseme, para terminar, una titima consideracién metajuridica: el
fegislador no puede ir contra la realidad social. Siendo, como lo es, impe-
rativo proteger los altos|intereses del Estado, estimo, con Jlimenez
Villarejo, que no es, sin embargo, conveniente cobijar intereses de politi-
ca de Defensa Nacional optativos y no necesarios, bajo el paraguas del
Derecho Penal.

Se dir4 que, mientras subsista la conscripcion, la penalidad del nuevo
Cddigo es necesaria para la disuasidn de 1a insumisién y, ademads, que no
todos 1os objetores e insumisos son auténticos y obran por conviccion, que
los hay advenedizos. No 10 sé. Lo que si sé& es que alguna razén oculta se
esconde tras el hecho de que la desobediencia civil en Espafia casi dupli-
que la de los pafses més democrdticos y progresistas europeos donde rige
el servicio militar obligatorio.

Ello nos ha de obligar p reflexionar, para encontrar, con imaginacién,
soluciones. Junto a una cruzada de rearme moral, que despierte la con-
ciencia de Defensa Nacignal, como demandan algunos, una solucién,
transitoria, hasta que el Ejército se profesionalice, pudiera consistir en un
leve acortamiento del servicio militar, haciéndolo, a la vez, mas 1itil, mis
atrayente y mas fecundo, mejorando la calidad de vida de los reclutas e
introduciendo algin incenfivo para quienes lo cumplan. Y en cuanto a la
prestacion social sustitutoria, que su duracién no rebase los nueve meses,
puestos para todos los objetores y su cumplimiento dentro de plazo.

Simultineamente, ahondar en las causas de la desobediencia civil con
pautas distintas a las de antafio, pues la juventud actual, con todos sus
defectos y con todas sus pirtudes, es distinta a la del pasado, y es esa
juventud, ¥ no otra, la que, minoritariamente, no se olvide, rehusa la pres-
tacién sustitutoria y el servicio militar, quebrantando la norma —los insu-
misos—. Pero la gran mayoria de esos jévenes, hay que subrayarlo, lo que
hacen, sencillamente, es, |como apunta Jiménez Villarejo, ejercitar un
derecho: el derecho constitucional a la objecidn de conciencia.

Tampoco podemos echarles en cara —sigue meditando Jiménez
Villarejo— el aparente eclipse, en ellos, de ciertos valores, como el de la
solidaridad, porque nos sorprenden, a veces, con la renovada vigencia de
es0s mismos valores, aungpe con distinta forma o en otra direccién, como
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acaece cnando esos insumisos y esos objetores, voluntariamente, marchan
a Bosnia-Herzegovina, en labores humanitarias.

Como va dije en otra ocasién, en las manos de los jévenes estd el futu-
ro de Espafia. Descifrar ese futuro, descifrandoles a ellos, es nuestra labor.
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¢HACIA UNA MAYOR COMERCIALIZACION DEL INVIFAS?

José Luis Ferndndez Fernandez
Teniente Coronel Auditor

Fruto de la refundicién de los antiguos Patronatos de Casas Militares,
por Real Decreto 1751/90, de 20 de diciembre, se cred el Instituto para la
Vivienda de las Fuerzas Armadas como un Organismo auténomo de carsc-
ter comercial a los efectos previstos en el art. 4.1.b) de la Ley General
Presupuestaria, Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo
1091/1988, de 23 de septiembre. Como ya teniamos ocasion de escribir en
el afio 1991, la calificacion del Organismo como de cardcter comercial no
significaba que su actuactén se desenvolviera, preferentemente, en el
dmbito del Derecho Privado, sino que tal calificacién lo era exclusiva-
mente a los efectos de la Ley General Presupuestaria, que concede a éstos
Organismos un régimen presupuestario dotado de determinadas peculiari-
dades, entre las que se pueden destacar la exigencia de un presupuesto de
explotacién y capital o la sustitucién de la intervencidn previa por el sis-
tema de auditorfas periddicas (art. 100 de la Ley General Presupuestaria).
Pero excepcién hecha de estas especialidades presupuestarias y de alguna
actividad marginal del Instituto claramente sometida al Derecho Privado
(arrendamicntos de locales comerciales), la inmensa mayoria de la activi-
dad de aquél se halla sometida a las normas del Derecho Administrativo.

En efecto, el art. 2.2. de 1a Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régi-
men Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Admi-
nistrativo Comun, dispone que las Entidades de Derecho Piiblico con per-
sonalidad juridica propia sujetardn su actividad a la Ley “cuando ejerzan
potestades administrativas, someti€éndose en el resto de su actividad a lo
que dispongan sus normas de creacidén”. Resulta clarc, por consiguiente,
que tanto cuando el INVIFAS aplica su norma de creacidn (que no dispo-
ne otra cosa), como cuando aplica la normativa administrativa general, ha
de sujetar su actuacidén, desde un punto de vista procedimental, a 1a Ley
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30/92, de 26 de noviembr
ralidad de las leyes admin

e. En el orden sustantivo, de otra parte, la gene-
listrativas bdsicas disponen su propia aplicacion

a los Organismos auténomos, y por ende, al INVIFAS. Baste destacar, a

este respecto, el art. 1 de
las Administraciones Piab

aley 13/1995, de 18 de mayo, de Contratos de
icas, que determina que deberdn ajustar su acti-

vidad contractual a ella “los Organismos auténomos en todo caso™.

La cuestién, desde el punte de vista del Derecho Positivo, resulta,
pues, clara. La pregunta| que debemos hacernos, sin embargo, es otra:
parafraseando el tenor literal del art. 2.2 de la Ley 30/92, de 26 de noviem-
bre, ;toda la actividad que despliega el INVIFAS debe ejercitarse median-
te la técnica de la utilizacion de las potestades administrativas?

Como declar6 la tan ¢onocida Sentencia del Tribunal Supremo de 16
de marzo de 1992, ya la propia Ley de Arrendamientos Urbanos de 1964
exclufa implicitamente de|su Ambito de aplicacidn el de las viviendas mili-
tares, al hacerlo respecto de las viviendas y locales que los porteros, guar-
das, asalariados, empleados y funcionarios tuvieran asignados por razon
del cargo que desempeiign o del servicio que presten. Hoy, ya con toda
claridad, el art. 5 de la Ley de Arrendamientos Urbanos excluye de su
dmbito de aplicacién “ell uso de las viviendas militares, cualquiera que
fuese su calificacién y régimen, que se regirdn por lo dispuesto en su legis-
lacién especifica”. Volvamos sobre la idea inicial: es la razon del servicio
lo que justificaba la exclusién de la Ley de Arrendamientos Urbanos y lo
que adn hoy sigue justificando el uso de su “imperinum™ por la Admi-
nistracién Piiblica. Es ésta de la razén del servicio una idea especialmen-
te latente en el Real Decreto 1751/90, de 20 de diciembre; en su propia
Exposicién de Motivos declara que “la politica de personal del Depar-
tamento debe tener, entre) otros objetivos, ¢l de cubrir las necesidades de
vivienda del personal militar en servicio activo derivadas de su movilidad
geogréfica y atendiendo j razones de operatividad de los Ejércitos”. Es
evidente que estas razomes de interés publico legitiman el uso por la
Administraciéon de potestades administrativas, adjudicando las viviendas
¥, €n su caso, promoviendo su desalojo. Podrdn mantenerse o revisarse sus
normas reguladoeras, pero no deben, a nuestro juicio, cambiar su naturale-
za de Derecho Publico.

Pero no toda la normativa contenida en el Real Decreto 1751/90 se
refiere a la adjudicacién|y desalojo de las viviendas militares de apoyo
logistico, sino que, por ejemplo, en sus arts. 30 y siguientes, regula el
Decreto las obligaciones|de mantenimiento. Pues bien, constante la rela-
cién de uso de la vivienda, podemos observar un proceso que podriamos
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denominar de “huida hacia el Derecho Privado” que, incluso, nos atre-
verfamos a calificar de natural. Son numerosos los gjemplos:

a) En relacién con las obligaciones de mantenimiento.— En alguna
ocasién, al amparo de lo dispuesto en el art. 31 de 1a Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios, de 19 de julio de 1984, y con
motivo de ciertos desperfectos en 1a vivienda, han comparecido los usua-
rios ante las Juntas Arbitrales de Consumo de las Comunidades
Auténomas. Desde el punto de vista del Derecho Positivo, la postura de la
Administracién era clara: negar el sometimiento a la Junta con invocacion
del art, 39 de la Ley General Presupuestaria, que prohibe a “la Admi-
nistracién” transigir judicial o extrajudicialmente y someterse a arbitraje.
No debe quedarse; sin embargo, el jurista en este analisis superficial, y a
ello tienden las presentes lineas.

b) En relacion con los servicios repercutibles,— ].os contratos suscri-
tos al amparo de la anterior normativa sobre los Patronatos de Casas
Militares solian contener una cldusula por virtud de 1a cual “‘ef suministro
de calefaccién correrd a cargo del adjudicatario, comprometiéndose, en
todo en cuanto a ello concierne, a someterse a los acuerdos de la mayoria
de los vecinos de la misma casa, y, 0, del Patronato de Casas Militares”.
Creado el INVIFAS, habida cuenta, de una parte, de que los art. 30 v
siguientes del Real Decreto no contenian ninguna disposicién en orden al
servicio de calefaccion, y de otra, del tradicional principio del “pago por
servicio hecho”, recogido en el art. 43.2 de la Ley General Presupuestaria
(que impedia a la Administracién adelantar fondos), dejé aquél de prestar
el servicio, lo que avocd a los usuarios a constituirse en Asociaciones que
permitieran su gestion. Los problemas que genera éste sistema, son, Sif
embargo, innumerables: puesto que la adhesién a las Asociaciones es
voluntaria, éstas no pueden imponer coactivamente sus acuerdos. Similar
problemitica se plantea respecto de los servicios repercutibles al usuario;
si bien en la 1ltima Orden de canones el INVIFAS ha incluido una dispo-
sicién por virtud de la cual “tendran la consideracion de canon de uso las
cantidades que el Instituto satisfaga por la prestacién de servicios que fue-
ren repercutibles en el usuario”, sélo la jurisprudencia vendrd a determi-
nar si el impago de dichas cantidades puede considerarse como la causa
de desalojo prevista en el art. 32.1.f) del Real Decreto 1751/90, de 20 de
diciembre.

¢} En relacién con las polizas de seguros.— Frecuentemente ocuure
que los usuarios de viviendas militares suscriben con Entidades Privadas
pdlizas de seguros que cubren el riesgo de los desperfectos en las propias
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viviendas, de tal manera que, ocurrido e} siniestro, en lugar de al INVI-
FAS, los interesados dan parte a su compafifa, que repara el dafio y ulte-
riormente, mediante el ejercicio de acciones civiles, repercute el gasto al
Instituto. L.a Administracion ha venido manteniendo que la relacidn de
uso de las viviendas militares es una relacién de Derecho Puablico y, por
tanto, no enjuiciable por la Jurisdiccién Civil, pero mucho nos tememos
que la tendencia sea irrefrenable.

Hemos citado, de entre los muchos que pueden plantearse, algunos
ejemplos de la inadecuacipn de las normas del Derecho Pdblico para dar
cumplida respuesta a los problemas que plantean las complejas relaciones
de uso de las viviendas militares. Si estamos de acuerdo en que cierto sec-
tor de la actividad del INVIFAS debe desenvolverse en un dmbito juridico
mads Agil y vivo, sélo se trata de deslindar los aspectos en que tal actividad
debe desplegarse despojada del “imperium” propic de la Administracién
Publica y escoger el modelo de Ente que pueda satisfacer tal demanda.

Pensemos por un morhento en el modele de Sociedad Estatal: el art.
6.1.b) de la Ley General Presupuestaria califica como tales a las “Entida-
des de Derecho Piiblico que por Ley hayan de ajustar sus actividades al
ordenamiento juridico privada”. Pero a pesar de esta declaracién general,
es pacificamente admitido por la doctrina que no existe un régimen juri-
dico unitario ni una ley general aplicable a todas las figuras que compo-
nen este tipo de Entes piiblicos, por lo que hay que estar a su efectivo
régimen juridico y, muy especialmente a sus normas de creacién. Pues
bien, no vemos inconveniente en que por la norma del rango legal ade-
cuado se privara al INVIFAS de su cardcter de Administracién Publica
cuando acttie en el marcg de la relacién sinalagmatica que la cesidn de
uso de las viviendas militares comporta, dejando, como ya hemos apun-
tado anteriormente, el ejercicio del “ius imperium” para aquellos casos en
que asf lo demandaran razones de interés piblico y dando absoluta pre-
valencia, en los demds cagos, a los correspondientes contratos. Sin dnimo
exhaustivo, nos atrevemog a apuntar algunos perfiles de la indicada linea
divisoria:

a) El art. 32 del Real Decreto 1751/90, de 20 de diciembre, enurmera
junto a las causas de desalojo que podriamos denominar de Derecho
Piiblico (cambio de situacion, pérdida de la condicién de militar de carre-
ra...), olras cuya constatacién exige claramente de un procedimiento con-
tradictorio en gue la Administracién no sea juez y parte (impago del
canon, causar deterioros en el inmueble, no destinar la vivienda a domici-
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lio habitual y permanente...). Pues bien, tales causas, convenientemente
recogidas en los contratos, encontrarian su conducto natural en el proce-
dimiento de desahucio contemplado en los arts. 1561 y siguientes de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, ¥ con apoyatura sustantiva en el art. 1569 del
Cddigo Civil.

b) Las reciprocas obligaciones de mantenimiento, asi como todos los
aspectos relativos a los servicios repercutibles, oportunamente adecuados
a las circunstancias de cada inmueble, deberian hacerse descansar en los
correspondientes contratos, sacando esta materia de la dindmica del pro-
cedimiento administrativo gue tantas dificultades de gestién comporta al
Instituto y no resuelve eficazmente los problemas de los usvarios. En la
misma linea podrian estudiarse férmulas de arbitraje teniendo en cuenta el
valioso precedente contenido en el ya citado art. 31 de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

c) El art. 1.3 de la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas
determina que deberdn ajustar su actividad contractual a la Ley las
Entidades de derecho piblico, aan distintas de los Organismos auténo-
mos, siempre que hayan sido creadas para satisfacer necesidades de
interés general que no tengan cardcter industrial o mercantil. Pues bien,
salvo mejor criterio, no vemos gran inconveniente en que se determine
normativamente que la actividad del INVIFAS en el marco de las relacio-
nes de mantenimiento de las viviendas militares se reputa mercantil, con
lo que su actividad contractual estaria excluida del dmbito de aplicacion
de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, que tanios pro-
blemas de gestién comporta a la hora de atender las reparaciones urgentes
gue el Instituto se ve obligado a acometer.

Y ya como consideracién final, resulta oportuno indicar que antes de
la terminacion de la pasada Legislatura, el Gobierno remitid a las Cortes
un Proyecto de Ley General Presupuestaria que preveia una figura de
Entes Publicos distinta a la de los Organismos auténomos, y las
Sociedades Estatales, y que se regirian por sus normas de creacion. De
persistirse en la modificacién de la Ley General Presupuestaria de 1988
serfa, a nuestro juicio, el momento de analizar el marco juridico en el que
debe desenvolver su actividad el Instituto para la Vivienda de las Fuerzas
Armadas.
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LA DEFENSA EN LA UNIDAD DE EUROPA
MAASTRICHT

Por Luis Tejada Gonzélez

SUMARIO

I.—PLANTEAMIENTO DEL TEMA. [L—LA IDEA DE WINSTON CHURCHILL ¥ LA
EXPERIENCIA DE La SEGUNDA GUERRA MUNDIAL. IIL.—L0S TRATADOS POSTE-
RIORES A LA GUERRA: A) EL TRATADO DE BRUSELAS. B) EL PLAN MARSHALL: 35U
ORIGEN MILITAR ¥ DEFENSIVO. IV.—EL TRATADO DEL ATLANTICO NORTE -La
OTAN. ACONTECIMIENTOS DE SINGULAR IMPORTANCIA PARA LA UNIDAD DE
Eurora -La CECA Y EL TRATADO DE RoMa, -FUNCIONES POLITICAS Y MILITARES.
V.—LA CUMBRE EUROPEA DE DiCIEMBRE DE 1991, -EL TRATADO DE MAASTRICHT.
-L.A POLITICA EXTERIOR Y DE SEGURIDAD COMUN: LA DEFENSA. -CONCLUSIONES.

1. Los acontecimientos internacionales de los dltimoes afios, de tan
profundas consecuencias en el mundo occidental, han planteado diversos
problemas que afectan a la Unidad de Europa de forma directa y sustan-
cial. Es cierto, como afirma Emilio Colombo, que el proceso de integra-
cién europea alcanzé después de la cumbre de Maastricht una fase decisi-
va, para la unidad de los Estados miembros, fase que culminé la evolucitn
iniciada con la firma del Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y
del Acero (CECA) al que siguieron los Tratados de Roma, de la Comu-
nidad Econémica Europea (CEE} y de la Energia Atémica (EURATOM).
Y es cierto también que el contenido econdmico de tales Tratados ha teni-
do profunda repercusion en la formacidn de Europa, y que ha sido,
ademads, la cuestién fundamental debatida, objeto de amplios estudios y de
una abundante literatura socioldgica y juridica. Pero no se ha puesto el
énfasis necesario en este discurso en destacar el caracter originario de la
Unidad de Europa, que fué predominantemente defensivo. Y como conse-
cuencia de ello sigue plantedndose el problema de si son suficientes las
actuales Instituciones de defensa para estructurar y dar cohesion a la
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Unidad Europea. Este es el objeto de nuestro estudio y a €l vamos a dedi-
car nuestras reflexiones, va que es dificil sostener, a nuestro juicio, que
una integracién econdmicp, alin considerdndola ineludible, sea suficiente
para la constitucién de la entidad supranacional que se pretende. Y si bien
el Tratado suscrito el 7 de febrero de 1992, en la ciudad holandesa de
Maastricht, establece una politica exterior y de seguridad comiin, de
amplio alcance, que abarga tedas las cuestiones relativas de la Unidad
Europea, conviene subrayar la importancia que la idea de defensa ha teni-
do desde su origen, en el intento de formar una comunidad supranacional,
tal como vienen anunciandolo las naciones occidentales de Europa. Y asi
lo pone de manifiesto un breve examen histérico del tema planteado.

2, Después de la segunda guerra mundial algunos politicos que
habfan desempefiado puestos de prave responsabilidad politica y militar,
insistieron en la formacién de una Europa unida. Enire ellos el m4s desta-
cado fué Wiston Churchill gue ya antes habia lanzado la idea. En una alo-
cucidn radiada por la BBC, en marzo de 1934, Churchill habia expuesto
la conveniencia de que se|unieran los pafses de Europa Occidental y for-
maran una “Liga verdaderamente efectiva, con Fuerzas armadas, naciona-
les e internacionales, de las dos clases— dispuestas a imponer sus
decisiones y a prevenir la jagresién armada”.

Las palabras del politico britdnico cayeron en el desierto y nadie las
tomo en serio, en una Eurppa que a duras penas se debatfa entre la depre-
sién econdémica y sus acaloradas disputas nacionalistas.

Pero no era un discurse gratuito. Estaba inspirado en una intenciona-
lidad defensiva ante la actjitud de Alemania. En 1932 Churchill quedé des-
lumbrado, en Munich, por el entusiasmo que observé hacia el movimien-
to nacional socialista. En ¢l verano de este mismo afio Alemania proclamé
su derecho al rearme, que |e habia negado el Traiado de Versalles. Y pocos
meses después, en enero de 1933, Hitler en una ascensién metedrica se
convirtié en el Canciller |del Reich Aleman. De forma inexplicable las
potencias occidentales con un criterio pacifista se debilitaron entonces. En
marzo de 1934, Ramsay Mac Donald propuso un proyecto de desarme
segun el cual Francia decia reducir su Ejército, como un paso para la
igualdad del poderio bélico entre las naciones. Churchill, en Inglaterra,
reaccioné desde la oposicién: “en momentos como éste —dijo-— cuando
observamos en Alemania, con sorpresa y desesperacidn, un espiritu de
guerra, pedir a los franceses que disminuyan su Ejército, mientras sos
vecinos doblan el suyo, es una proposicién que debe ser tenida muy en
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cuenta por ¢l gobierno francés como algo totalmente irracional”. Perc los
franceses, si bien no aceptaron el proyecto de Mac Donald, redujeron el
armarnento y la artillerfa pesada. Churchill no cesé en su actitud. Previno
constantemente el peligro que se cernfa. Advirtié a las potencias de
Occidente para que mantuvieran en estado de alerta sus instituciones
diplomdticas y defensivas. Con su agudfsimo sentido de las operaciones
militares adiviné que la guerra se desarrollaria fundamentalmente en el
aire. En julio de 1934 previno, en la Cdmara de los Comunes, que
Alemania habia violado el Tratado y habia creado una fuerza aérea mili-
tar casi tan importante como la inglesa, hecho que confirmé Hitler en
marzo de 1935.

Las ideas del politico inglés expuestas en los ambientes publicos y en
los mds familiares y privados no gustaban. Nadie veia la necesidad de que
Europa se uniera frente a la agresién que Churchill vislumbraba con meri-
diana claridad. Era tan reiterativo que de ésta época es la anécdota tan
repetida. En su casa de campo, Lady Astor, amiga de la familia, aburrida
por las insistentes protestas de Churchill le dijo: —Si yo fuera su esposa
le pondria veneno en el café—. A lo que el politico replic: —Y si yo
fuera su marido me lo tomarfa inmediatamente—.

Desgraciadamente Churchill tenia razén, el dia 1° de septiembre de
1939, un viernes fatal, los tanques alemanes invadieron Polonia y
comenz6 la Segunda Guerra Mundial. El mismo dia, Churchill, el politi-
co cuyas palabras y advertencias habian sido recibidas, incluso en
Inglaterra, y por supuesto en toda Europa, entre sonrisas y bostezos, fue
llamado y a las seis de la tarde se le asigné Primer Lord del Almirantazgo.
Volvié a su antiguo puesto de trabajo, el que habia desempefiado durante
la primera guerra mundial. All{ estaba el mapa en el que habia proyecta-
do los movimientos de sus barcos en 1915. Y allf permaneci6 hasta que el
dia 6 de mayo de 1940, unos meses después, cuando también a las seis de
la tarde fué llamado por el Rey para que formara gabinete y en definitiva
para que se hiciera cargo de la direccién de la contienda. El momento era
bravisimo, un mes mds tarde los Ejércitos alemanes entraban en Paris y
comenzaba la batalla de Inglaterra con Francia fuera de la escena bélica.
Churchill desplegd toda su energia y sus geniales concepciones estratégi-
cas. El viejo oficial de caballeria, que habia frustrado su carrera militar en
aras de su vocacion politica, ademds de Primer Ministro se constituia en
verdadero Jefe de los Ejércitos ingleses que tenian que enfrentarse a los
alemanes, victoriosos entonces en los teatros de operaciones del conti-
nente,
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enero de 1947, Bevin afirmé en la Camara de los
an Bretafia de integrarse en la Unién Europea y

en sus palabras puso de relieve su propdsito defensivo, al equiparar “el dere-
cho de unir a los habitantes de Europa occidental como Rusia habia unido a
los de la Europa Oriental”{ Nacié as{ el Tratado de Bruselas como un acuer-
do multilateral para la seguridad de los pueblos europeos. Una consecuencia
primordial del mismo era un Plan de coordinacién militar defensivo, bajo un
mando unificado, en un comin Estado Mayor, que residia en Fonteneblau.
De esta organizacioén para(la Defensa de la Unién Occidental, que después
se integraria en la GTAN, se nombré Presidente al Mariscal Montgomery.

B) El General George Marshall, que habia desempefiado importantes
puestos en el Estado Mayor y que conocia perfectamente la importancia
de la logistica en la guerra, —importancia que habia podido comprobar de
forma directa y personal—, en una conferencia pronunciada en la Univer-
sidad de Harvard, cuando| desempefiaba la Secretaria de Estado, formulé
un programa para la recuperacién europea, €l 5 de junio de 1947, En la
formulacién de este programa latia también como idea fundamental la
defensa de Europa frente @ movimientos expansionistas que pudieran, en
el futuro, dar lugar a un npevo y terrible conflicto bélico.

Ello era previsible. La actitud de la URSS no dejaba margen a otra
alternativa,

a) Asi, durante la guerra la expansién territorial soviética se inicié con
la anexién de Estonia, Lletonia y Lituania, con parte de Finlandia, de
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Rumanfa y de Polonia, con el Nordeste de Alemania y con la
Checoslovaquia oriental. Una superficie aproximada de quinientos mil
kilémetros cuadrados con una poblacion de veintitrés millones fueron
anexionadas en esta época.

Posteriormente, desde el mes de junio de 1945, seis semanas después
de la capitulacién de Alemania, y coincidiendo con la firma de la Carta de
las Naciones Unidas se podian constatar los siguientes hechos:

Frente a la desmovilizacion de los Ejércitos occidentales, Rusia man-
tenfa en pleno funcionamiento su industria militar y a finales de 1946
todavia permanecian movilizados seis millones de soldados.

Habia cesado teda la cooperacién entre el Este y las naciones de
Qccidente. Por ello algunos politicos advirtieron ya de las intenciones de
Stalin que, a su juicio, proyectaba anexionar una gran parte de los paises
de Europa Oriental, cuando los alemanes hubieran sido totalmente derro-
tados. La Conferencia del Yalta, en febrero de 1945, no aplacé estos temo-
res. Y si bien se lograron positivos resultados y se discutieron las bases
para la creacidén de las Naciones Unidas, se potencié al dictador ruso, al
entregarle ¢l control sobre una gran parte de Manchuria y del Norte de
China. Churchill, durante esta época, cuando las fuerzas de Europa reali-
zaban las dltimas mamobras, sugirié ya al General Marshall que Praga
fuera ocupada por Fuerzas Occidentales y no por Fuerzas rusas y no lo
consiguid. La misma idea tenia respecto a Berlin que en un rapido golpe,
dado por los Ejércitos de Occidente, podria ser ocupado a finales de 1944,
Eisenhower prefirié avanzar por un amplio frente. En €l mes de abril de
1945 murid Roosevelt y se suicidé Hitler. Alemania se rindio el 8 de mayo
de este mismo afio y dos meses después se celebré la Conferencia de
Postdam a la que asistieron Churchill, Truman y Stalin y en 1a que se puso
ya de manifiesto una creciente desconfianza en el politico inglés.

b) En los primeros meses de 1946 se produjo un hecho de indudable
relevancia y carente de toda solemnidad. En el Colegio de Westminster,
Fulton, Missouri, ante cuarenta mil personas que habian acudido a oirle,
en un ambiente académico, Churchill pronuncié un excelente discurso.
Después de insistir en que debia continuar la alianza entre Gran Bretafia y
Estados Unidos manifestd que se cernia una nueva amenaza sobre Europa
a la civilizacion occidental: “Una sombra, dijo, ha descendido sobre el
escenario que hasta hace tan poco tiempo ha sido iluminado por la victo-
ria aliada. Nadie sobre lo que pretende hacer la Rusia Soviética y su orga-
nizacién internacional comunista en un futuro inmediato o cuales son los
limites, si existen, para su expansién. Desde Stettin en el Baltico, hasta
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Trieste en el Atlidntico, un telén de acero ha descendido a través del
Continente. Tras ese telon yacen todas las Capitales de los antiguos
Estados de la Europa Central y Oriental. Varsovia, Berlin, Praga, Viena,
Budapest, Belgrado y Soffa, famosas ciudades y la poblacién de
Budapest, Belgrado y Soffa, famosas ciudades y la poblacion de sus alre-
dedores estdn dentro de 1as que podriamos llamar la esfera soviética, suje-
tas de una forma u otra, np s6lo ala influencia comunista sino a altas y en
muchos casos creciente§ medidas de control, que se realizan desde
Mosci”. Después de referirse a algunas excepciones, como Atenas, que
todavia podian decidir su|futuro, Churchill concluyé: “no existe pues una
verdadera democracia ni|es ésta la Europa libre por la que luchamos. Y
tampoco contiene las bases de una paz permanente. A excepcién de la
Comunidad Britdnica y de los Estados Unidos, en donde el comunismo
estd en su infancia, los partidos comunistas y las quintas columnas cons-
tituyen hoy un desaffo y un peligro creciente para la civilizacién occiden-
tal”.

El discurso fué muy discutido. Algunos Senadores demécratas lo cali-
ficaron como ofensivo. Stalin dijo, en una emisién de radio, que era un
acto peligroso, calculado|para sembrar las semillas de la discordia ent re
los Gobiernos aliados y desajustar la cooperacion.

Pero tenia un espectador excepceional, el presidente Truman, que habia
viajado, desde Washington, mas de mil millas, para presentar at orador. Y
a quién Churchill convercié plenamente. Los términos claros y contun-
dentes de la oracién constituian el primer y mds agudo andlisis de la nueva
situaciéon mundial. En Hungria, Bulgaria, Rumania y Polonia los
pequefios partidos agrarios habian sido disueltos o estaban en trance de
hacerlo. Los partidos comunistas, que los habfan derrocado, gobernaban
en solitario en las capitales de estos Estados. Y esta tensi6n existia muy
agudizada en Turquia, Grecia y Checoslovaquia.

Seriamente amenazadas las democracias de Europa reconocieron la
necesidad de buscar los medios de garantizar su libertad vy seguridad.

¢) El emperoamiento|de las relaciones entre la Uni6én Soviética y las
potencias occidentales ajcanzé proporciones de crisis en los primeros
meses de 1947. En febrero de este mismo aifio el Gobierno de los EEUU
fu€ advertido, por el de Londres, de que Gran Bretafia carecia de capaci-
dad y medios para ayudar a Grecia y Turquia, privadas de apoyo econé-
mico y militar, para opongrse a las presiones de la URSS.

Asi nacié la doctrina Truman. El 12 de marzo de 1947, el presidente
en un famoso discurso, pronunciado ante el Congreso, enunci6 la conoci-
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da posteriormente como “doctrina Truman™ que. venia a expresar las tesis
que ya habfa iniciado cuando era Senador en 1943, scbre los peligros del
aislamiento, y que desde su toma de posesidn en 1945, deseaba poner en
practica. Si los EEUU volvian la espalda al resto del mundo se creaban las
condiciones idéneas para una nueva guerra. Ninguna potencia hostil a
Norteamérica y a las instituciones democratica debfa dominar Europa:
“Debe ser politica de los EEUU —afirmé ante el Congreso— el apoyo a
los pueblos libres que estan resistiendo intentos de subyugaciGn de parte
de minorias armadas o a través de presiones exteriores”. Asi obtuvo del
Congreso una ayuda inmediata de cuatrocientos millones de délares para
Grecia y Turquia, como precedente inmediato a lo que fuego seria el Plan
Marshall. :

El Plan Marshall tuvo su origen, pues, en una finalidad militar y
defensiva. Asi se descubre en los actos que le precedieron y en los poste-
riores al mismo, factores todos ellos decisivos para su interpretacion. En
las declaraciones del General se patentiza ya la honda preocupacién del
autor ante las tensiones existentes entre el Este y el Oeste. Y esta misma
preocupacion late en la doctrina Truman,

Después de numerosas gestiones el Presidente americado firmé la Ley
de Ayuda al Extranjero el 3 de abrii de 1948, para la aplicacién del Plan
que en su declaracion preliminar expresa su objeto: “la situacién actual de
Europa, dice el preambulo de la Ley, pone en peligro el establecimiento y
conservacién de una paz durable y el bienestar y el interés nacional de los
EEUU”. Por ello considera que el restablecimiento en los pafses europe-
os de los principios de libertad individual, de instituciones libres y de una
verdadera independencia, teposa en gran parte sobre la implantacién de
condiciones econémicas fuertes, de relaciones estables en el orden inter-
nacional, sustentadas también por una economia sélida, hacia la que
deben en todo caso caminar los Estados europeos, independientemente de
toda ayuda exterior que se preste con cardcter excepcional.

4. La organizacién del Tratado del Atldntico Norte,

En abril de 1948, el Secretario de Estado, General Marshall inicié una
serie de conversaciones con diversos senadores americanos, entre ellos el
Sr. Vandenberg, la idea de un sistema dnico de defensa mutua, que reem-
plazase al Tratado de Bruselas, expuesta por Louis St. Laurent en la
Céamara de los Comunes canadiense v apoyada en Londres por Ernest
Bevin, determiné al senador Vandenberg a presentar una resolucién al
Senado de los Estados Unidos que fu€ ¢l precedente inmediato del Tratado
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del Atldntico Norte, suscrito en Washington €l 4 de abril de 1949. Los
doce Estados, miembros fundadores, entre los que se encontraban los sig-
natarios del Tratado de|Bruselas juntamente con Canadid y Estados
Unidos, declararon en el texto del documento su determinacién de salva-
guardar la libertad de sus pueblos, su herencia comiin v su civilizacion,
apoyados en los principios de la democracia, en las libertades individua-
les y en el imperio del Derecho, para todo lo cual estaban resueltos a unir
sus esfuerzos para una defensa celectiva y la conservacién de la paz y de
1a seguridad comiin.

Seria prolijo enumerar los acontecimientos internacionales ocurridos
durante la vigencia del Tratado.

Pero si interesa subrayar que el Tratado ha tenido una influencia deci-
siva en la Unidad de Europa. Y que los miiltiples acontecimientos ocurri-
dos durante su vigencia merecen singular atencién los siguientes:

A) En primer lugar hay que destacar los que pueden considerarse
como consecuencia del poder disnasorio que, debido a su caricter defen-
sivo, ostentd la OTAN desde el primer momento.

El escudo militar, que por si misma constituia la OTAN, creé un
ambiente de seguridad y de paz, que permitié realizar ambiciosos progra-
mas de integracién econdmica. En la primera fase de su existencia, que
abarca hasta 1956, nace|el proyecto de integracién econdmica de los
Sectores del Carbon y del Acero. El 9 de mayo de 1950, el Ministro
francés de Asuntos Exteripres, Robert Schuman, formulé una proposicion
en este sentido, a la que respondieron afirmativamente Alemania, [talia y
los tres miembros del Benelux. El 19 de marzo de 1951 se firm6 el corres-
pondiente Tratado en Paris. La CECA constituyé asi el primer estadio
hacia la Unidad de Europa, mediante una integracién econdmica sectorial,
aunque con alcance supranacional.

Pero mds que las realjzaciones de la CECA, 1o que tuvo importancia
en su creacion y funcionamiento, —ha dicho el Profesor Tamames— fué
su influencia en la ulterior evolucion de los procesos de relaciones econd-
micas en el Viejo Continente. En efecto: actudé con un pragmatismo inusi-
tado sobre las mentalidades de politicos, hombres de negocios, funciona-
rios ¥ sindicalistas, comp habia profetizado Monet, que empezaron a
constatar las ventajas de la unidad y a pensar en un enfoque global de la
integracién econdmica. Los acontecimientos sociales presionaban en
favor de soluciones rdpidas. I.a Guerra de Corea, iniciada en junio de
1950}, el fracaso de la Comunidad Europea de Defensa y sobre todo del
proyectado Ejército Europeo —nacido segin la propuesta de René Pleven,
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y desechado en 1954 por la Asamblea Nacional Francesa—, v 1os aconte-
cimientos de Hungria, repercutieron como aldabonazos, en la puerta de la
Unidad de los paises del Occiedente de Europa. Y “asi —afiade Tama-
mes— en los afios cincuenta comenzé a pensarse que el Tratado, creando
un mercado comin europeo, habria de preparar sélidamente las bases para
llegar alglin dia a un dispositivo militar europeo plenamente unificado. Lo
militar —concluye— actud pues, como elemento catalizador en el com-
plejo proceso integratorio, acelerandolo”.

De tal forma se llegd a la firma del Tratado de Roma, en marzo de
1957, cuyo propésito primordial era crear una nueva Unidad, una nueva y
poderosa nacién en el Occidente de Europa, como destacaron con rara
unanimidad los politicos y economistas que se ocuparon del tema, a la que
sirviera de base el Mercado Comiin.

Consecuencia también de la fortaleza militar de la OTAN fué, en esta
primera fase, la disminucién de las tensiones entre el Este y el Oeste. Un
mes después de la firma del Tratade cesé el bloqueo de Berlin y los
Ministros de Asuntos Exteriores de Francia, Inglaterra, Estados Unidos y la
Unidén Soviética inciaron una serie de conversaciones que dieron lugar a
diversos acuerdos en relacién con Alemania y con Berlin, en particular,
sobre sus comunicaciones y relaciones comerciales con otros paises, acuer-
dos que también crearon un ambiente favorable a las relaciones con Austria.
Con la retirada, en octubre de 1949, del apoyo dado por la Unidn Soviética
a la insurreccién comunisia en Grecia quedé restablecida la paz en este pais.

La firma del Tratado contribuyé al mantenimiento eficaz de las rela-
ciones diplomdticas entre los miembroes de la OTAN y los dernds Estados,
reforzando las instituciones libres y democriticas y estimulando la cola-
boracién —e incluso la adhesién— de algunos pafses. Asf el Consejo de
la OTAN, en septiembre de 1951, propuso oficialmente a los gobiernos
miembros que se invitaran a Grecia y a Turquia a ingresar en la Alianza,
Y en octubre de 1954, en sus reuniones de Paris, los miembros del
Consejo dieron un paso definitivo para la unificacion de Europa. Los
EEUU, Francia y ¢l Reino Unido daban por terminado el régimen de ocu-
pacion en 1a Repiiblica Federal de Alemania, a la que reconocian como
Estado soberano y era simultaneamente invitada a adherirse a la OTAN,
aportando un Ejército profesional, que se integraria en las fuerzas de la
Alianza. El ingreso de la Reptiblica Federal de Alemania ¢n ¢l Tratado del
Atlantico Norte fué etectivo el 5 de mayo de 1955. Dias después se tirmé
el Tratado de paz con Austria que ponia fin al régimen de ocupacion del
pais por las potencias vencedoras de la guerra.
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B) La segunda fase en la vida de la Alianza comenzo6 en 1956, con
la adopcién por parte del Consejo del Informe sobre la Cooperacidén no
militar en la OTAN, conocido por el Informe de los Tres Sabios. En el
mes de mayo de 1956, el Consejo de la OTAN llegd a la conclusién de
que los avances hacia un plan defensive, en Europa, solo podian conso-
lidarse mediante la extension de sus actividades a campos no militares,
reforzando asi las Instituciones libres y eliminando conflictos en los
intercambios econémicos, Era esta la mejor forma de favorecer la esta-
bilidad y el bienestar, preconizados en el art. 2° del Tratado. Fue enton-
ces cuando encargaron un informe a la Comisién de tres Ministros de
Asuntos Exteriores, los de Italia (Martino), Noruega (Lange) y Canadé

(Pearson), que se conoc
Sabios.

Este informe contiene
tica y estrategia a seguir
Unidad de los Estados Eur
mente las que ponian su a

a) Las que sugirieron |
tica” entre los Estados
aspectos que se consider
el Este y el Oeste.

b) Las relativas ala int
nificacién alemana, medi

¢ en adelante como el Informe de los Tres

consideraciones muy importantes para la poli-
Pero las que redundaron en beneficio de la

opeos, miembros de la Alianza, fueron precisa-

cento en el 4mbito defensivo. Y entre ellas:

a nueva prictica o método de la “consulta poli-
iembros, consulta que se extendia a tedos los
importantes y afectaran a las relaciones entre

nsificacién de los esfuerzos dedicados a la reu-
te el sistema de elecciones libres, ya que su

prolongada division y la andmala situacién de Berlin, constituian una per-
manente incertidumbre para la paz mundial, como se puso de relieve en la
sesién de Bonn, de mayo de 1957,

c) Y por iltimo, todas aquellas que tendian a reforzar la capacidad
defensiva de la Alianza ante la actitud observada en el Este, después de la
muerte de Stalin. La Unién Soviética parecia animada con una nueva idea,
la de retar a Occidente en otras partes del mundo. Se insistié en que era
preciso dotar a la Alianza de material nuclear y balistico moderno, acorde
con las nuevas tecnologfas. En tal sentido los Jefes de gobierno de los
Estados miembros estrecharon su colaboracién e intensificaron un sistema
de amplias informaciones y frecuentes consultas. En las reuntones de
Parfs de diciembre de 1957, se adoptaron las medidas necesartas para una

cooperacién mds estrecha
cre$ un Comité en el que
los distintos paises de la (
instituciones y estructuras

en los campos cientifico y técnico. Incluso se
estarian representados expertos cualificados de
PTAN. Todo ello sin olvidar el desarrollo de las
econdmicas.
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A estas conclusiones se llegé después de la reunién que celebraron
Eisenhower y MacMillan, en Washinton, en el mes de octubre de 1957.

C) Latercera fase de la Alianza se vincula a la aprobacién, en diciem-
bre de 1967, del llamado Informe Harmel. Este informe fué el resultado
de un amplio andlisis que, sobre los distintos acontecimientos internacio-
nales, se hizo en 1964, con objeto de definir las tareas que la OTAN tenia
ante si. Los gobiernos coincidieron en las conclusiones de este documen-
to, que ponia un especial énfasis en la persistente relevancia de una doble
funcidn, politica y militar, y en asignar a la OTAN un objetivo definido
cual era promover unas relaciones internacionales fuertes y estables, a fin
de conseguir un orden pacifico en Europa. Subrayé ¢l informe la impor-
tancia estratégica de algunas zonas para la defensa, tales como el
Mediterraneo, en la que los acontecimientos de Oriente Medio producian
una indudable inestabilidad. Pero contenia sobre todo, sugerencias y pro-
puestas para reducciones equilibradas de fuerza y armamento que afecta-
ban al Este y al Oeste. Los acontecimientos mds relevantes ocurridos entre
1967 y 1989 estan todavia frescos en la memoria. Pero hay que hacer una
especial alusion a las negociaciones entabladas, sobre limitacién de arma-
mento estratégico, entre Estados Unidos v la URSS, que se iniciaron en
noviembre de 1969 y que continuaron en Helsinki, en Viena y en Roma,
contribuyendo a la distensién en Europa. De esta época es ia apertura de
relaciones mds distendidas con el Este, como las que sostuvo Alemania a
partir de diciembre de 1969, en el contexto de la Ostpolitik, que dieron
lugar a la firma en Moscu del Tratado del 12 de agosto de 1970. Las con-
versaciones sobre Berlin, cuya grave situacidn constituia un factor de
importancia decisiva para todas las potencias y miembros de la OTAN.
También son de esta época las declaraciones de Roma sobre reducciones
mutuas y equilibradas de fuerza y los primeros acuerdos sobre limitacion
de armamentos nucieares iniciados durante las visitas del Presidente
Nixon a Mosci. Todo ello cristaliz6 en unas relaciones atldnticas de una
gran distension, a partir del Acta de Helsinki, que dieron lugar a un ver-
dadero statu quo pacifico entre el Este y el Qeste,

Ms tarde los acontecimientos de Polonia sembraron de preocupacio-
nes a los pafses de Europa, ante una posible intervencién militar soviéti-
ca. El proceso de distension no podria perdurar si se violaba una vez mis
el derecho primordial de cualquier Estado a la integridad territorial v a la
independencia. Polonia tenfa que decidir su propio futuro. El 31 de agos-
to de 1980 el gobierno polaco autorizé y reconocié, de forma oficial, 1a
institucién del Sindicato Independiente Solidaridad. Estos nuevos hechos,
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sin precedentes, despertaton la esperanza y el optimismo en todo el
mundo libre. A ellos siguieron nuevas iniciativas de desarme. de induda-
ble interés para la Alianza, que se acentuaron durante los afos ochenta,
con la actitud de la nueva Administracién americana, que reafirmé sus
compromisos derivados de la Alianza Atldntica.

Dejando aparte otros sucesos de indudable transcendencia en las rela-
ciones del Este y el Qeste| es preciso destacar como muy positiva la lle-
gada al poder de un nuevq lider de 1a URSS: el 11 de marzo de 1985 se
produjo la muerte del Secretario General —Chernenco—. Le sucedid
Gorbachov que fue nombrado Presidente en noviembre de 1988 y que dié
un nuevo giro a las relaciones entre la URSS y las naciones libres de
Occidente. Tales acontecimientos fueron decisivos para €l progreso de la
Unidad de Europa, que fue objeto de nuevos impulsos a partir de 1988,
con la ascension de Gorbaghov a la Presidencia del Soviet Supremo de la
URSS que di6é un nuevo giro a las realciones con los pueblos libres de
Occidente. La Perestroika implicd una serie de medidas politicas que sig-
nificaron el desmantelami¢nto de la economia estatalizada, un progresivo
desarme y una liberacion |y gradual democratizacion de la vida politica
que determinaron el fin de|la Guerra fria, y la quiebra de! comunismo. La
politica exterior fue la m4s sensible al cambio. Las repidblicas del Este
pasaron a formar parte de la Comunidad Internacional.

de Berlin imprimi6 una velocidad de vértigo a
ntos politicos y sociales que reflejaban viejas
pueblos del este de Europa. El Doctor Willem
1lo incluido en la Revista de la OTAN, “La
aastricht”, ponfa de manifiesto como, a finales
ffaio News publicaba un significativo dibujo
h un par de mapas. El primero mostraba Europa
989-1991, con una Europa Occidental tremen-

5. La caida del muro
una serie de acontecimiex
aspiraciones en distintos ]
Van Eekelen en un artici
Agenda de la UEO tras M
de 1991, el periédico Bu
humoristico, consistente €
antes de las revoluciones

damente fragmentada que
El segundo mapa, que rep
indicaba justo lo contrarid
a las muiltiples republica
Soviética y la Federacion
trado expositor—, puede |
hacia wna Unién, con una

hacia frente a un Pacto de Varsovia compacto.
resentaba Europa, después de las revoluciones,
: una Europa Occidental y Central unida frente
s y naciones sucesoras de la extinta Unidn
Yugoslava. Este grado de unidad —decfia el ilus-
muy bien hacerse realidad si el camino europeo
politica exterior y de seguridad comunes, cobra

ripidamente fuerza, al calor de las decisiones adoptadas por la Cumbre
europea celebrada en Maastricht, en el mes de diciembre de 1991, cumbre
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que ha abierto nuevas perspectivas y alternativas de accion para el proce-
so de construccién de Europa,

Esta opini6n cobra un singular relieve si s¢ observa que el Tratado de
Maasiricht, pese a mostrarse excesivamente cauteloso, significa un avan-
ce, en materia de defensa, respecto a los Tratdos anteriores, relativos a las
Comunidades Europeas.

Porque si bien es cierto que el Acta Unica Europea, cuyo articulo 30
era e exponente de una decision de politica comin, en materia de segu-
ridad, reactiv6 la Union Europea Occidental y subrayo la prioridad que
debia darse a los temas relativos a la defensa, también lo es que hasta el
Tratado de Maastricht no surgié la idea de una auténtica defensa comin,
para todos los Estados miembros, aunque el Tratado se limitara mds a una
declaracién de técnicas o métodos de actuaci6n que a la constitucién real
de instituciones armadas. En el sistema del derecho originario —observa
el Profesor Sdnchez Rodriguez— el Tratado de 1a Unién Europea se
refiere por primera vez a la defensa. Y no como un fait accompli, sino
como un proyecto de futuro de toda la PESC, en orden a definir “una
politica de defensa comiin, que pudiera conducir, en su momento, a una
defensa comin” (articulo J-4°-1). Como es bien sabido —afiade— 1o
existe en este punto unanimidad entre las posiciones nacionales y consti-
tucionales de los Estados miembros, como tampoco se producen tensio-
nes insuperables. Entre las varias opciones posibles, 2l Tratado de 1992
opta por la mds verosimil, consistente en que la Union “pida a la Uni6n
Europea Occidental, que ferma parte integrante del desarrollo de la
Uni6n Europea, que eiabore y ponga en prictica las decisiones y accio-
nes de la Unién que tengan repercusiones en el 4mbitc de la defensa”. Se
aborda asi —observa— un viejo problema de fondo que no siempre fué
objeto de debates piiblicos y abiertos: la contradiccién existente entre la
integracion politica, econdmica y monetaria de la Unién Europea y el
vacio de un proceso paralelo en el dmbito militar y defensivo. A conti-
nuacién el profesor Sdnchez Rodriguez se pregunta si es concebible un
fuerte protagonismo de la Unién Europea, en la esfera de las relaciones
internacionales, sin la existencia de un Ejércire europeo, o al menos de
un sistema de Defensa comiin. La 16gica del proceso unionista —contes-
ta— reclamaba para los paises partidarios de acentuar las tendencias
centripetas la existencia de un sistema comin militar y defensivo. La
aplicacion préctica de la Resolucién 678, del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, en relacion a Iraq, puso de manifiesto las dificultades
de protagonismo del sistema comunitario ante la inexistencia de un ins-
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trumento militar comin. [Y lo mismo pudiera afirmarse ante la cuestién
de Yugoslavia.

Esta conclusién parece evidente. Y viene avalada por un argumento
histérico y politico, invocado ya por los constitucionalistas clasicos.

Al estudiar la accion|del poder del Estado —que se superpone a la
multiplicidad de los poderes nacionales —observa “Hauriou”™— como
“para satisfacer necesidades, tanto de defensa militar como de paz interior,
vigorosamente sentidas por el grupo nacional, surgié un nuevo poder,
militar por esencia, que fué generalmente un poder real. El rey, fundador
del Estado, dirigia las guerras y administraba la Justicia; es decir asegura-
ba la paz en el exterior y gn el interior y la aseguré mejor de lo que esta-
ba en la situacién de debilidad y de divisiones intestinas de los Sociedades
nacionales. Este poder de|origen militar —afiade Hauriou— que se super-
ponia a los antiguos poderes nacionales era puramente politico, lo cual
quiere decir que no pretendia mezclarse directamente en la produccién
econdmica, ni trataba de acaparar los medios de produccién, ni de servir-
se de instrumentos de presién econdmica”. Pero tenia sin duda un valer
decisivo y conformador para la formacién de entidades supranacionales,
que hoy debemos proye(l:-lttar sobre la Comunidad europea. Porque al sur-
gir de un compromiso entre el poder econémico y el poder politico y al
estructurarse sobre normas inspiradas en principios de Justicia y por tanto
de naturaleza coactiva permitié que se sobrepusiera y elevara por encima
de las demés tendencias y tensiones, caracteristicas esencial del poder en
todo Organismo supranadional.

Las Fuerzas Armadas aparecen as{ como un instrumento, decisivo en
la Unidn de los Estados y como un elemento defensivo concreto, soporte
de un poder interestatal y conformador. Todo lo cual no constituye ningiin
obstidculo para configurar las necesarias interrelaciones entre las distintas
instituciones defensivas.

A esta conclusidn pa
Maastricht en el que se g
muy destacados los sigui

a) El de convergencig
Unién y sus Estados mien

irece conducir la interpretacidn del Tratado de
lescubren ciertos principios, entre ellos y como
prItes:

, principio bésico que define el articulo J-1: “La
nbros —dice— definiran y realizardn una politi-

ca exterior y de seguridad comuin, que se regira por las disposiciones del
presente titulo y abarcard todos los 4mbitos de la politica exterior y de
seguridad”. El amplio alcance del mandato lo ratifica el parrafo 4.° del
mismo precepto al dispoenr que *“los Estados miembros apoyaran activa-
mente y sin reservas la politica exterior y de seguridad de la Unidn, con
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espiritu de lealtad y solidaridad mutua y se abstendrén de toda accion con-
traria a los intereses de la Unién o que pueda perjudicar a su eficacia como
fuerza cohesionada en las relaciones internacionales™.

b) El de interdependencia. La defensa comiin, a tenor del Tratado,
exige instituciones interrelacionadas. Y asi dice que la Unidn “pide a la
Unién Europea Occidental (UEO) que forma parte integrante del desarro-
llo de la Unién Europea, que elabore y ponga en préctica “las decisiones”
de la Unidn que tengan repercusiones en el ambito de la Defensa. El
Consejo de acuerdo con las Instituciones de la UEQ adoptard las modali-
dades pricticas necesarias”. Declaracién que se complementa asi: “Con
arreglo al presente articulo la politica de la Unién no afectard al cardcter
especifico de Ia Politica de Defensa y Seguridad de determinados Estados
miembros, v respetard las obligaciones derivadas para determinados
Estados miembros del Tratado del Atldntico Norte y serd compatible con
1a Politica comiin de seguridad y de defensa establecida en dicho marco™.

¢} Y el de cohesién, consecuencia de objetivos comunes, algunos
reflejados en las leyes Constitutivas de los Ejércitos y de las Instituciones
armadas. Asi son objetivos de la politica exterior y de seguridad comiin los
siguientes: 1) La defensa de la independencia de la Unién 2) el manteni-
miento de la paz 3) el fortalecimiento de la seguridad de la Unidn y de sus
Estados miembros, en todas su formas.

A ellos hay que afiadir otros tan importantes como la defensa de los
valores comunes, €l fortalecimiento de la seguridad internacional, el desa-
rrello y la consolidacién de la democracia y del Estado de Derecho, asi
como el respeto de los drechos humanos y de las libertades fundamenta-
les.

De todo lo expuesto pudiéramos enunciar, sin 4nimo exhaustivo, las
siguitentes consideraciones:

1.° La necesidad de construir un marco de instituciones interconecta-
das, que definan una nueva arquitectura de seguridad europea, —arqui-
tectura que después de Maastricht se fundamenta en la OTAN, como eje
central del sistema, en la Unién Europea Occidental (UEQO) y en la
Conferencia de Seguridad y Cooperacién en Europa (CSCE) —no es
incompatible sino por el contrarioc armoniza plenamente con unas
Instituciones de Defensa, y entre ellas como muy caracterizada una Insti-
tucién Armada de los Estados miembros de ia Unién Europea.

2.° En este sentido es muy significativa la reunién cumbre franco ale-
mana celebrada en La Pochelle, en mayo de 1992, en la que el Presidente
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Mitterrand y el Canciller| Kohl revelaron su intencién de establecer una
fuerza franco alemana que pudiera constituir el niicleo de un futuro ejér-
cito europeo. Se estimoé que este cuerpo de ejéreito podia encontrarse en
estado operativo para octubre de 1995. Algunos pafses de la Unidn
Europea han mostrado un decidido propdésito por esta iniciativa, entre
ellos Bélgica, Luxemburgp y Espafa. El papel de posible actuacion que se
ha descrito para este Ejérdito se enmarca en la contribucién para la defen-
sa comun de los Estados miembros de la Comunidad, as{ como en misio-
nes de pacificacién y mantenimiento de la paz y en operaciones de tipo
hurmanitario.

A nosotros nos pareceé que ademds impulsaria también ia progresiva
integracion econdémica en ciertos sectores, de indudable trascendencia
tales como la construccidn y fabricacion de buques, aeronaves militares,
armamento, materiales y e¢fectos necesarios para la eficacia v operatividad
de las Fuerzas Armadas, ¢on los avances tecnolégicos que ello exige.

3.° La profundizacion en las Instituciones de Defensa y Seguridad
superarfa la contradiccidn hoy existente entre la integracién politica,
econdémica y monetaria de la Unién Europea y el vacio de un proceso
paralelo en el Ambito militar y defensivo, que es preciso atender, si se aspi-
ra a una auténtica integrgcién entre los pueblos de Europa, tal como se
proclama en el Tratado de|Maastricht. En este sentido aunque necesaria no
es suficiente una economja compartida, un mercado comin. Una entidad
como la Unién Europea implica un proceso de integraciones constantes,
de superacidn y quiebras de antagonismos. L.a existencia de una
Institucion defensiva compin, por la funcién pacificadora y esencial que
estd llamada a realizar cpnstituye un elemento decisivo para perfilar e
impulsar una estructura syipranacional.
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JEFATURA DE ESTADO

LEY ORGANICA 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica
del Menor, de modificacion par-
cial del Codigo Civil y de la Ley
de Enjuiciamiento Civil.

(Del BOE mim. 15, de 17-1-1996)

MINISTERIO DE JUSTICIA
E INTERIOR

REAL DECRETO 190/1996, de 9
de febrero, por el que se aprue-
ba el Reglamento Penitenciario.

{Del BOE mim. 112, de 8-3-1996)

MINISTERIO PARA
LAS ADMINISTRACIONES
PUBLICAS

REAL DECRETO 265/1996, de 16
de febrero, por el que se modifi-

Revista Espariola de Derecho Milisar
Nim. 68, julio-diciembre, 1996

ca el Real Decreto 171987, de 1
de enero, de estructura orgdnica
bdsica del Ministerio de Defen-
sa.

{Del BOE ntim. 52, de 29-2-1996)

REAL DECRET(Q 839/1996, de 10
de mayo, por el que se establece
la estructura orgdnica bdsica de
los diferentes departamentos mi-
nisteriales.

(Del BOE num. 1135, de 11-5-1996)

MINISTERIO DE
DEFENSA

ORDEN MINISTERIAL 84/1996,
de 21 de mayo, de Delegacion de
competencias en materia de con-
venios, contratos, administra-
cidn de créditos y gastos.

{Del BOE nim. 124, de 22-5-1996)



2. JURISPRUDENCIA



SELECCION DE JURISPRUDENCIA PENAL
Y PROCESAL MILITAR
(Sala 5.* de lo Militar del Tribunal Supremo)*

Alfonso Barrada Ferreirds
Comandante Auditor

Sentencia de 1 de febrero de 1996.

Materia: Delito de insulto a superior. Concepto de superior. Partici-
pacién de “extraneus” no subordinado (un Cabo participa en el mal-
trato de obra de un Soldado a otro Cabo).

Cooperacion necesaria: elementos.

Ponente: D. José Jiménez Villarejo.

ANTECEDENTES DE HECHO

Un Cabo presta ayuda para que un Seldado propine una violenta pali-
za a otro Cabo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Para que pueda entenderse que un mititar es superior de otro, al efecto
de ser considerado sujeto pasivo del delito de insulto a superior, es sufi-

"La presente seleccién de jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo -que
corresponde al primer semestre de 1996- se encuentra I6gicamente limitada por el espacio
disponible en el presente mimero de 1a REDM. En cada sentencia seleccionada, los ante-
cedentes de hecho -que han sido reducidos al minimeo- representan un extracto de los de la
original, limitado en muchas ocasiones a las cuestiones de derecho que tuego van a reco-
gerse; por su parte, los fundamentos de derecho seleccionados son transcripeidn literal de
los de cada sentencia, con ciertas omisiones [...] o adiciones {texto entre corchetes] para
facilitar su comprensi6n. No se recoge la numeracion de los diversos fundamentos de de-
recho de cada sentencia, si bien, generalmente, cada parrafo transctito corresponde a un
fundamento distinte; por ello y por tratarse de una seleccion de jurisprudencia, la numera-
cidn de los fundamentos de derecho de cada sentencia no se corresponde con los diferen-
tes parrafos que ahora aparecen reproducidos.
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ciente que concurra uno de estos presupuestos: que el primero tenga em-
pleo jerdrquicamente mas elevado, o que por el cargo o funcién que de-
sempefie ejerza autoridad, mando o jurisdiccién sobre el segundo. No es
preciso, pues, que el militar de mayor empleo ejerza autoridad o mando,
en la ocasion que se considere, para que deba ser tenido por superior si s
victima de alguno de los delitos contra la disciplina tipificados en la
Seccidn 1* del Capitulo IT del Titulo V del Libro II del CPM. A lo que de-
be afiadirse [...} que la candicién de superior, una vez establecida por al-
guna de la dos vias sefialadas en el art. 12 CPM, no puede ser desvirtuada
por la intencidn ni actuagién particulares de los militares que se encuen-
tran en una objetiva relacién jerdrquica de mando y subordinacidn, de
suerte que una eventual relacién de compafierismo entre quienes estan si-
tuados en distintos grados o puestos de la relacién jerdrquica no autoriza,
en mode alguno, a olvidar que es el orden jerarquico castrense el que de-
fine, en todo momento como puntualiza el art. 12 RROOFAS, la situacién
relativa entre militares en cuanto concierne a mando, obediencia y res-
ponsabilidad.

En el tercer motivo de casacién se denuncia la aplicacion supuesta-
mente indebida del art. 14.3° CP [1973] en cuya virtud se ha imputado, en
la sentencia recurrida, al |procesado [Cabo] G.C., a titulo de cooperador
necesario, el delito de insulto a superior que ha sido objeto de enjuicia-
miento. No discute la parte recurrente, como parecié anunciar la escueta
fundamentacién del motivo segundo, la posibilidad legal de considerar
penalmente responsable de un delito de insulto a superior aun militar que,
como el Cabo G.C,, no tenfa la condicién de superior del agredido, sin
duda porque conoce ¥ n¢ cuestiona la doctrina mantenida por esta Sala
desde su sentencia de 23|de marzo de 1993, en absoluta sintonia con la
jurisprudencia emanada de la Sala Segunda de este Tribunal, en materia
de participacidn del “extraneus” en un delito especial, doctrina que, de to-
dos modos, aprovecharnos esta ocasion para reiterar y confirmar.

Si discute y niega, er} cambio, el recurrente en casacidn] la correc-
¢i6n de subsurnir la actuacién del procesado {Cabo] G.C. en el tipo de au-
toria previsto en el art. 14.3° CP (1973] porque, desde la perspectiva par-
cial del recurrente, dicha actuacién no tuvo eficacia para la realizacién del
maltrato de obra de que fue victima el Cabo M.O. [...] A la vista de los
hechos asi resumidos -todos los cuales figuran en un relato que ahora es
inexcusable respetar- no puede llagarse a otra conclusién que no sea la de
considerar el procesado G.C. responsable, en concepto de cooperador ne-
cesario, del delite de insylto a superior, en su modalidad de maltrate de
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obra, materialmente perpetrado por el procesado M.A., pues, contra lo
que piensa la parte recurrente, en la conducta del G.C. concurren todos y
cada uno de los elementos objetivos y subjetivos necesarios para que pue-
da hablarse de cooperacion necesaria. En primer lugar, porque la partici-
pacién de G.C. estuvo claramente inspirada, segiin todos los indicios, por
un acuerdo previo con el autor directo de los hechos. En segundo lugar,
porque la actitud psiquica o moral del procesado G.C., inequivocamente
reflejada en sus palabras, bien puede ser designada con la categoria de
“animus auctoris”. Y finalmente porque el conjunto de su intervencion en
los hechos, constituido por actos anteriores y simultdneos a la agresion,
siendo evidentemente auxiliar, lo que en cualquier caso descartaria que no
se le considerase criminalmente responsable del delito, no fue meramente
itil sino decisiva para su consumacion, concretamente insustituible y por
consiguiente imprescindible.

NOTA: Sobre participacitn de “extrancus” en delito de insulto a su-
perior, ver también la detallada doctrina contenida en la sentencia de la
Sala Quinta de 16 de febrero de 1996, Ponente Sr. Mayor Bordes.

Sentencia de 19 de febrero de 1996.
Materia: Eximente de embriaguez. Requisitos: plena y fortuita,
Ponente: D. José Luis Bermudez de la Fuente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Ante 1a falta de pronunciamiento expreso de esta Sala, hasta la fecha,
acerca de los requisitos que deba reunir la embriaguez para valorar los
efectos juridico-penales de la misma, nos apoyamos -como en otros mu-
chos supuestos- en el precedente jurisprudencial de la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. Tradicionalmente, ha venido sefialando dicha doctrina,
cudles sean las caracteristicas y gradaci6n de la embriaguez, para recono-
cerle el valor y eficacia de eximente de trastorno mental transitorio a la
embriaguez plena y fortuita, hasta la mera calificacion de simple atenuan-
te segunda del art. 9 del Codigo Penal comin [1973], cuando produce una
perturbacién normal de las facultades intelectivas y volitivas si no es ha-
bitual ni buscada de propdsito para delinquir (véanse SSTS, Sala 2%, de 16
de febrero de 1990, 16 de marzo de 1992 y 23 de febrero de 1993, asf co-
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mo Auto de 22 de febrero de 1995, entre las resoluciones més recientes).
Para reconocer -conforme a la reiterada doctrina jurisprudencial citada- a
la embriaguez, el ser causa de la eximente primera del art, 8 del Cédigo
Penal ordinario, de trastorno mental transitorio, es indispensable que la
misma sea plena y fortuita, en el sentido de privar o anular totalmente las
facultades intelectivas y volitivas del sujeto que la padece, y tener su ori-
gen en acto no voluntario o ajeno a su voluntad. De no ser ambas las ca-
racteristicas concurrentes de la embriaguez, la eximente completa men-
cionada, quedarfa degradada a la incompieta, del art. 9, mim. 1, en rela-
cién al art. 8.1, ambos del misme Codigo Penal comin (véase STS de 25
de enero de 1995), o la atenuante 2° del art. 9 de igual Codigo (véase STS
de 23 de febrero de 1995).

[...] Tema distinto al examinado [el de si la embriaguez fue plena] es
el de la fortuidad de la embriaguez, que la sentencia [recurrida] predica
de dicha intoxicacién etflica [...], pero sin recoger dato o prueba alguno
que respalde su afirmacion. No consta, efectivamente, que el acusado pa-
deciera anteriormente de alcoholismo, ni que fuera consumidor habitual
de dicha sustancia, y menos aiin aparece que la consumicién de bebidas
alcohélicas estuviera encaminada o predeterminada a la realizacién poste-
rior de acto delictivo alguno; pero con ello no resulta acreditado que la in-
gestion de dichas bebidas fuera consecuencia de un acto ajenc a su volun-
tad, sino todo lo contrario; inicialmente, el acto de beber en el acusado es
totalmente voluntario, y su continpacitn, abusando del consumo de bebi-
das de alto grado alcohdlico, es cuando menos, un acto culposo o impru-
deate, que no excluye tampoco la voluntad del mismo. Por lo tanto, en-
tender que la embriaguez dei acusado fue fortuita, en el sentido de no ser
voluntaria, no es aceptable, por no constar asi en la Causa; si por fortuita
quiere decirse que fue circunstancial en su inicio e imprevista en su resul-
tado final la ingestion de bebidas alcohélicas por el acusado, no hay nada
que oponer, pero una cosa es &l dmbito de produccitn circunstancial de
un hecho y cuestién distinta es el mayor o menor grado de voluntariedad
en la produccion del acto y de su resultado, que es claramente apreciable
en el acusado, al emanar de su voluntad la decisién de consumir dichas
bebidas y excederse en su cuantia y calidad alcohélica.

El corolario de todo lo expuesto no prede ser otro que {...] entender la
Sala que no concurre el cardcter fortuito de la embriaguez, aungue la mis-
ma sea plena y de efectos casi totales en ¢l momento de suceder los he-
chos, razén suficiente para declarar que no es de apreciar la eximente
completa de trastorno mental transitorio con causa en aquella embria-
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guez, lo que obliga a casar la sentencia [...] La estimacién, por el contra-
rio, de una embriaguez plena, con efectos de anulacidn o pérdida de las
facultades intelectivas y volitivas, conduce a la Sala a la apreciacién de la
eximente incompleta del art. 9 mim, 1, en relacién con el art. 8.1, ambos
del Cédigo Penal comvin, mejor que la atenuante 2* del art. 9 de igual
Caédigo, dada la intensidad de la embriaguez y no constancia de habituali-
dad ni su produccién con propdsito de delinquir, faltando dnicamente el
requisito de la fortuidad. La produccién de un resultado, cuando menos
indisciplinado, debié ser tenido en cuenta por el circunstancial consumi-
dor de una cantidad tan exagerada de bebidas alcohdlicas, si bien la grave
perturbacién sufrida desborda el 4mbito normal de aplicacion de la ate-
nuante citada, y asf habrd de sefialarse en la segunda sentencia a dictar.

Sentencia de 28 de febrero de 1996.
Materia: Personacién del perjudicado como acusacion particular.
Ponente: D. Arturo Gimeno Amiguet.

ANTECEDENTES DE HECHO

Se denuncia en el recurso de casacion nulidad de actuaciones por ha-
ber admitido ¢! Tribunal de instancia la personacién como acusador parti-
cular de un soldade, Caballero Legionario, dado su caracter militar y la
existencia de relacién jerarquica de subordinacidn entre €l y el Cabo 1°
procesado y condenado por un delito de abuso de autoridad.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Los articulos 108.2 de la Ley Orgdnica de Competencia y
Organizacién de la Jurisdiccién Militar y 127 de ia Ley Procesal Militar,
impiden que el perjudicado por un delito pueda ejercer ante la Jurisdiccion
Militar, la acusacién particular o la accion civil, cuando tanto €1 como el
inculpado sean militares, si entre ellos existe relacion jerdrquica de subor-
dinacion, en aras a evitar, entre miembros de las Fuerzas Armadas, un en-
frentamiento jurisdiccional que pueda menoscabar valores esenciales de la
Institucion Militar, como son los de la disciplina y jerarquia, segiin ya tuvo
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ocasién de sefalar esta Sala en Auto de 2 de enero de 1989. Esta es la
razén, como ha dicho el Tribunal Constitucional, de que sea constitucio-
nalmente vilida, tal restriccion al derecho fundamental de la tutela judicial
efectiva (articulo 24.1 de la Constitucién Espafiola), en su modalidad de
accese al proceso, mds por ser una excepeitn al ejercicio de un derecho
fundamental, ha de interpretarse restrictivamente, de modo que solo la
existencia real de la subordinacién jerdrquica, sea la causa impeditiva de la
personacidén como acusacién particular y por tanto si cuando se ejercita
ese derecho a personarse ha desaparecido la preexistente subordinacion,
como en el caso presente, por dejar de ser militar el perjudicado, el impe-
dimento no tiene razdn de ser y la personaci6n es posible, a cuya conclu-
sidn nos lleva igualmente una interpretacion racional de los preceptos le-
gales antes mencionados que emplean en tiempo presente como ya argu-
mentaba el Tribunal Militar Territorial Segundo, en su Auto de 3 de no-
viembre de 1993 , los verbos ser y existir (“sean” y “existe”). Es decir, que
ha de atenderse al momente misme de la personaci6n en autos, para dilu-
cidar si inculpado y ofendido son o no militares y si entre ellos existe 0 no
relacion jerdrquica de subordinacién. En el caso de autos cuando la repre-
sentacion del ofendido S.R. solicitd personarse en concepto de acusador,
este ya no era militar y podia por tanto legalmente actuar en tal concepto.

Sentencia de 14 de marzo de 19%6.

Materia: Legitima defensa; rifla mutuamente aceptada, Atenuante de
provocacidn previa del superior del art. 22 CPM: clementos.
Ponente: D, José Jiménez Villarejo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Como es sobradamente sabido, el primer requisito que debe concurrir
para que pueda ser apreciada [...] la eximente [de legitima defensa], sea co-
mo completa sea como incompleta, es 1a agresién ilegitima contra el sujeto
que pretenda haberse encontrado, cuando cometi6 el hecho delictive que se
le imputa, en “situacion de defensa”. Y como es igualmente conocido, una
antigua, constante y pacifica doctrina jurisprudencial tan notoria que bien
puede prescindirse aqui de la fécil cita de sentencias en que dicha doctrina
ha quedado plasmada viene ensefiando que no existe agresion ilegitima
cuando se produce una rifia entre dos sujetos mutuamente aceptada, toda
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vez que, en tal caso, la ilicitud de ambos acometimientos impide que nin-
guno de los contrincantes pueda ampararse juridicamente en el ataque del
contraric e invocar el derecho de autodefensa que nace, para el ciudadano
momentineamente inerme, de la unilateral e ilegitima agresion de otro.

La misma respuesta [...] es forzoso que reciba el cuarto motivo en que
la infraccidn legal atribuida a la Sentencia impugnada es la inaplicacion
[...] de la atenuante especifica prevista en el art. 22.2° CEM, aquélia de la
que puede beneficiarse el militar cuando ha “precedido por parte del su-
perior inmediata provocacion o cualquiera otra actuacion injusta que na-
turalmente haya producido en el sujeto un estado pasional o emocional
intenso”. Como facilmente se deduce ¢n los términos en que la atenuante
estd expresada, es preciso para su apreciacién: a) que el sujeto tenga dis-
minuida su capacidad cognoscitiva o volitiva como consecuencia de una
alteracién afectiva de cardcter pasional o emocional; b) que la alteracidn
haya sido provocada por la actuacidn injusta de un superior; ¢) que la pro-
vocacidn o actuacién injusta del superior sea de gravedad suficiente para
desencadenar normalmente un disturbio o desequilibrio afectivo como el
que se ha producido en el caso que se denuncia; y d) que la provocacion o
actuacién injusta haya precedido “inmediatamente™ a la reaccién delictiva
del inferior para el que se pretende una aminoracion de la responsabilidad
criminal. Estamos, pues, ante una atenuacion de la responsabilidad cuyo
fundamento es la disminucidn de la imputabilidad que causa en el inferior
la alteracion psiquica que le origina, momentdneamente, una provocacion
0 actuacién injusta del superior que ejerce desmedida y abusivamente la
autoridad que le estd atribuida; ante una atenuacion, por consiguiente, gue
jamds podra ser apreciada cuando la persona supuestamente provocada
haya actuado con serenidad y frialdad de dnimo.

Sentencia de 22 de marzo de 1996.
Materia: Individualizacién de la pena, art. 35 CPM
Ponente: D. José Francisco Querol Lombardero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

En la exposicion de los factores determinantes de la graduacidn de la
pena, el Fundamento Juridico Cuarto de la sentencia contiene, en efecto,
una expresion tan excesivamente genérica que carece del detalle necesa-
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rio para concretar en este caso cudles son los datos especificos subjetivos
y objetivos que determinan la grave transcendencia del hecho y su rela-
cidén con el servicio y la disciplina. Es cierto que del detallado relato de
hechos probados se desprendan inequivocamente estos factores, pero, co-
mo dice el Ministerio Fiscal, hubiera sido deseable que el 6rgano senten-
ciador detallara qué circunstancias facticas ha tomado efectivamente en
consideracion, en relacién con los factores resefiados en el articulo 35 del
Cddigo Penal Militar. Porque este precepto no sélo pretende que el
Tribunal sentenciador pondere tales factores para lograr que, atin dentro
de la discrecionalidad, la pena, en su extensién e individuatizacion, sea la
adecuada, la que prudentemente corresponda a las circunstancias objeti-
vas y subjetivas que concurran, sino que exige también que se efectie en
la sentencia el pertinente razonamiento, por lo que no es suficiente cum-
plir tan sélo formalmente este trdmite con una expresién genérica que
précticamente se limite a reproducir el texto del referido articulo 35 de la
Ley Penal Militar.

La Sala, en este momento procesal de resolver el recurso de casacién,
ante la alegacion del recurrente de la insuficiencia omisiva en la propia
sentencia, por falta de fundamentacién, debe, pues, analizar los datos y
circunstancias que, a pesar de no detallados para fundamentar la indivi-
dualizacién de la pena, ha tenido sin embargo en cuenta, a la vista de los
hechos concretos que en la sentencia se relatan y declaran probados [a
continuacion, la sentencia de casacidn repasa los diversos datos que le
permiten individualizar la pena}.

Sentencia de 24 de abril de 1996.

Materia: El arresto por falta grave del art, 15 LDM no dispensa de
“toda’ actividad en la Unidad (a propésito de un delito de desobe-
diencia).

Ponente: D. José Luis Bermmidez de 1a Fuente.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
El motivo [...] denuncia una aplicacién indebida del articulo 102 del
Codigo Penal Militar por la sentencia recurrida, al entender, sustancial-

mente, que estando arrestados los procesados en cumplimiento de una san-
cion por falta grave, estaban dispensados de toda actividad, conforme al

184



articulo 15 de la Ley de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, y
ademds no se les podia ordenar la prestacién de servicios de cocina, a me-
nos que voluntariamente lo aceptasen y dentro de los limites de su volun-
tad, de la cual dependia el dejar de prestarlos [...] Pues bien, respecto a la
alegacién de no permitir el articulo 15 de 1a Ley de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas la realizacion de actividades a los arrestados por
falta grave, no es admisible en la forma absoluta con que la sostiene la par-
te recurrente, pues siendo cierto que dicho precepto excluye al militar san-
cionado por falta grave de toda participacitn en las actividades de la
Unidad, ello ha de entenderse en todo caso referido a las actividades pro-
piamente militares, pues por ello precisamente menciona la Unidad, que es
concepto tipicamente castrense, dando con ello a entender que el sanciona-
do queda totalmente desconectado de las funciones que como militar pu-
diera efectuar en el estamento militar en que estuviera destinado mientras
cumple su sancidn, y ello por evidentes razones de ejemplaridad, manteni-
miento de la disciplina y buen orden de la organizacién militar. Pero que
no realice actividades de indole estrictamente castrense, como serfan préc-
ticas, guardias, vigilancias, etc., no quiere decir que por estar arrestados se
encuentren relevados de todo servicio, como pretende dar a entender la
parte recurrente, pues no avala esta tesis la normativa que rige los estable-
cimientos penitenciarios militares, tanto el Reglamento vigente al tiempo
de suceder los hechos, que es el de 29 de diciembre de 1978, como el ac-
tualmente vigente de 20 de noviembre de 1992, normas ambas que conci-
ben los citados establecimientos como lugares no solamente de custodia y
retencién de presos, detenidos o arrestados, sino principalmente de reedu-
cacion de los alli ingresados para lograr, mediante su instruccidn y el tra-
bajo, su pronta reincorporacién a las Fuerzas Armadas, amén de la labor
de ayuda y asistencia a los internos (articulo | de cada Reglamento men-
cionado). La realizacion de actividades, dentro del centro penitenciario mi-
litar estd claramente prevista en sus normas, y asf los articulos 35, 36 y 37
del Reglamento de 1978 citado, autorizan la asignacion a los internos de
destinos en diversas actividades, y entre ellas las de cocina [...] Partiendo,
pues, de la legalidad general de asignacién de destinos v trabajos de coci-
na, como otros servicios comunes, a los internos en establecimientos peni-
tenciarios militares, en nuestro caso se da una situacién andloga a la de di-
chos Centros, pues mientras se crean y distribuyen los mismos, se autorizd
por el Mando Militar el cumplimiento de arrestos por falta grave, cometi-
dos por Caballeros Legionarios, en dependencias del propio Tercio de
Ceuta, segin Orden de la Comandancia General de Ceuta de 3 de julio de
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1987, a la que dio cumplimiento el dia 6 de julio siguiente el Jefe del
Tercio Duque de Alba 2° de la Legidn, sefialando como servicios a realizar
tanto los de limpieza general y trabajos durante el horario programado, co-
mo los de apoyo a los servicios de mantenimiento, entre los que hay que
comprender los de cocina.

Sentencia de 30 de abril de 1996,
Materia: Insulto a superior: injurias en su presencia y con publicidad.
Ponente: D. Javier Aparicio Gallego.

ANTECEDENTES DE HECHO

La sentencia de instancia recurrida por el Fiscal absuelve por el delito
de art. 101 CPM habiendo dado por probados unos insultos de palabra di-
rigidos por un soldado a un Cabo a través del interfono existente entre ia
garita y el Cuerpo de Guardia, en el que se encontraban varias personas
que los oyen.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

[...] la pretensién recurrente se centra en la consideracién de que, da-
da la forma en que se produjeron las injurias, ha de considerarse que tu-
vieron lugar en presencia del superior ofendido, haciendo para ello dife-
rentes razonamientos de los que hemos de destacar el de que es necesario
interpretar las normas juridicas en atencién a la realidad del tiempo en
que han de ser aplicadas, atendiendo a su espiritu y finalidad, por lo que,
a juicio de la parte recurrente, parece poco comprensible que el legislador
no dude en castigar las injurias o coacciones recogidas en un escrito remi-
tido directamente al superior ofendido por una via totalmente privada [in-
jurias por escrito] y que, en cambio, deje impunes las emitidas verbal-
mente a través de los medios técnicos actualmente generalizados, como
pueden ser el teléfono, la cinta magnetofénica, el interfono o et video; a
través de este razonamiento, y estimando que la presencia debe ser equi-
parada a la percepcién de la ofensa, considera que en estos casos se da
una comunicacidn directa entre agente y victima similar, cuando menos, a
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la que se produce cuando la presencia es fisica y concurrente. No compar-
te esta Sala el parecer del Ministerio Fiscal, dado que la primera de las
tres circunstancias de ejecucién que recoge el tipo penal del articulo 101
del Cédigo Penal Militar, se refiere expresamente a que el hecho tenga lu-
gar en presencia del superior al que se dirigen las injurias, y hemos de re-
cordar que en el precepto vigente ha desaparecido la mencién que se
hacfa en los articulos 325 y 326 del hoy derogado Cédigo de Justicia
Militar, y que fueron sus antecedentes, en los que, ademds de aludirse a
las ofensas de palabra en presencia del superior y por escrito a él dirigido,
se admitia la posibilidad de que se llevaran a cabo “en otra forma equiva-
lente”, lo que permitfa ampliar el hoy estricto alcance del tipo, reducido a
les supuestos de relaci6n fisica directa entre ofendido y ofensor, alcance
que hemos de dar a la exigencia tipica de que el hecho tenga lugar en pre-
sencia del ofendido, o, con cardeter alternativo, que la accidn se produzea
por escrito o con publicidad [...]

Por publicidad ha de entenderse el conjunto de medios que se emple-
an para divulgar la noticia de las cosas o los hechos, y, en indagacidn de
su conceptuacién jurfdica, tanto el recurrente como la sentencia impugna-
da, se remiten al articulo 463 del Codigo Penal, a tenor de cuyo segundo
pérrafo, las injurias y calumnias emitidas ante un concurso de personas o
por discursos o gritos en reuniones piiblica, o por radiodifusién, o en cir-
cunstancias o por medios andlogos, se equiparan a fas hechas por escrito
y con publicidad, conjuncidn que el articulo 101 del Cddigo Penal Militar
no requiere, al plantear la forma de ejecucién con cardcter alternativo. El
texto del segundo pérrafo del articulo 463 del Cédigo Penal viene a aco-
ger en su expresitn los diferentes medios que se emplean para divulgar el
contenido del escrito o manifestacion, calumniosa ¢ injuriosa y, en defini-
tiva, la exigencia de interpretacion que el recurso nos plantea se cific a si
la utilizacién del interfono que comunica una garita de vigilancia con el
Cuerpo de Guardia, en el que se encuentra el personal que ha de prestar el
referido servicio en una Unidad militar, para verter expresiones injurio-
sas, puede o0 no reputarse como utilizacién de un medio de publicidad. La
consideracidn abstracta de tal uso, a juicio de esta Sala, ha de merecer
una respuesta afirmativa, y ello por dos razones: porque el interfono es un
medio técnico de transmisién del sonido de un lugar a otro, de forma tal
que sea ofdo en el de recepeién por todos los que en él se encuentran, y,
en segundo lugar, porque en el Cuerpo de Guardia de una Unidad se en-
cuentran presentes los miembros de la Guardia que no estén de puesto. Es
decir, que el interfono de un Cuerpo de Guardia puede y debe ser oido
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por todo el persenal que halldndose en él no se encuentre prestando servi-
cio en un puesto de guardia determinado, pudiendo afiadirse la considera-
cién de que la finalidad que se persigue con el uso de tal medio, en lugar
del mas discreto constituido por el teléfono, es precisamente la publicidad
de lo que se transmite, para que, en caso de necesidad, se pueda acudir a
prestar la ayuda al punto desde el que se reclame, con la mayor celeridad
posible y en garantia de 1a seguridad del establecimiento militar.

Continuando este razonarniento hemos de significar que no bastaria la
utilizacién del medio de publicidad, si la difusién de la noticia o el hecho
no tuviera lugar, para tener por consumado el delito. Es preciso que la di-
vulgacién se Heve a efecto, y en este aspecto concreto, la doctrina de la
Sala Segunda en relacién con la emisién de calumnias ¢ injurias ante un
conjunto o pluralidad de personas a fin de que se consideren ejecutadas
con publicidad, al estimar que tal circunstancia de ejecucién concurre al
asistir dos o mds personas Sentencias de 12 de mayo de 1987 y 10 de
abril de 1990, s perfectamente aplicable al caso de autos, en el que la
expresion injuriosa que el procesado, a través del interfono del Cuerpo de
Guardia, dirigi6 al Cabo Comandante en respuesta a la llamada de aten-
cién que éste le hacia para que depusiera su actitud insistente, fue oida
claramente por el Cabo de reemplazo G.F,, siendo la misma frase también
apercibida, aunque 1o fuera con menos nitidez, por el Soldado S.C. Ante
tal narracidn de hechos probados hemos de apreciar que Ia expresidn inju-
riosa dirigida por el Soldado EB. al Caho Comandante de la Guardia
AR, al haberlo sido mediante el interfono del Cuerpo de Guardia y oida
por ¢l Cabo de reemplazo G.F. y el Seldado S.C., es constitutiva de un de-
lito consumado de insulto a superior en su modalidad de injurias con pu-
blicidad, del articulo 101 del Cédigo Penal Militar.

Sentencia de 8 de mayo de 1996,
Materia: Abandono de puesto de centinela, art. 146.3° CPM: concepto.
Ponente: D. José Jiménez Villarejo.

FUNDAMENTOS PE DERECHO

Existe abandono del puesto de centinela cuando éste lo deja, esto es,
cuando se aparta fisicamente de €1, de tal modo y en tales términos que su
situacién no le permite ya ejercer fa funcién de vigilancia y defensa que
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tiene encomendada. Esto es exactamente lo que hizo el recurrente en la
ocasién de autos, teniendo que permanecer en el exterior de la garita, de
la que podia desplazarse hasta unos veinte metros, para vigilar una parte
de la valla que rodea el Campameito, impedir ¢l acceso al mismo por los
lados este y norte y apoyar al puesto de control que se encontraba frente a
su garita unos cincuenta metros al sur, se introdujo en la residencia de
Oficiales y se situd detrds de la puerta, desde cuya ubicacion de la que no
salio hasta ser sorprendido por el Sargento Comandante de la Guardia no
podia ejercer la vigilancia de la zona que tenfa encomendada. Con dicho
comportamiento no sélo incumplié el recurrente del deber genérico art.
63 RROOFAS de dedicar “todo su cuidado a la vigilancia de su puesto,
sin hacer nada que le distraiga de tan importante obligacién”, sino el mds
especifico de permanecer “en su puesto mientras no sea relevado” que
impone ¢l art. 381 RROOET. No es posible, a la vista de cuanto queda
expuesto, sostener que se ha aplicado indebidamente e infringido el art.
146.3° CPM.

Sentencia de 22 de mayo de 1996.

Materia: Prision preventiva sin peticién de parte acusadora.
Admisibilidad del recurso de casacién. Principio acusatorio.

Ponente: D. José Jiménez Villarejo.

ANTECEDENTES DE HECHO

El Ministerio Fiscal interpone recurso de casacidn contra un Auto de
un Tribunal Militar Territoriat en el que, habiéndose constituido el
Tribunal para celebrar el juicio oral y no habiendo comparecido el acusa-
do que se encontraba en situacién de libertad provisional, acordé el
Tribunal su prisién preventiva para cuando se presentase o fuese habido,
la prisidn preventiva se acordd al amparo del art, 301 LPM sin audiencia
previa ni peticidn de parte acusadora.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Antes de comenzar el andlisis de los metivos articulados en el recur-
so, considera la Sala conveniente, de modo paralelo a como se ha produ-
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cido el Ministerio Fiscal en su escrito de impugnacién, expresar las razo-
nes por las que el recurso ha sido admitido a trdmite. Pocas dudas pucden
plantear el doble hecho de que ni el Auto recurrido puede ser considerado
definitivo ni existe precepto legal que autorice de modo expreso interpo-
ner contra el mismo recurso de casacién, de suerte, que no estando com-
prendido dicho Auto en el art. 848 LECrim., puede ser considerado inad-
misible, de acuerdo con el art. 884.2° de 1a misma Ley. La Sala ha ponde-
rado, no cbstante, las excepcionales circunstancias que concurren en la
resolucion impugnada para permitir de forma igualmente excepcional, el
acceso del recurso a este momento, procesalmente cenital, de la
Sentencia. Es evidente que el acuerdo de prisién provisional del imputa-
do, que se adopté en el Auto confirmado por el gue se impugna al desesti-
mar el recurso de stiplica interpuesto contra el anterior, puede ser revoca-
do en cualquier momento del proceso, de acuerdo con el art. 230 LPM,
por lo que en modo alguno puede considerarse definitivo. Pero no lo es
menos que el Tribunal de instancia no se ha limitado en la resolucién re-
currida a confirmar la prisién provisional previamente decretada, sino que
aunque este pronunciamiento no aparezca expresamente en la parte dispo-
sitiva ha resuelto también, exponiendo su criterio en este sentido en los
términos mas amplios, que no es aplicable al d4mbito de 1a jurisdiccién
militar la nueva normativa reguladora de la prisién provisional intreduci-
da en los arts. 504 bis 2 y 539 LECrim. por las Leyes Orgénicas 5y 8 de
1995, de 22 de mayo y 16 de noviembre respectivamente [del Tribunal
del Jurado]. Esta faceta del Auto recurrido, como pone de relieve el
Ministerio Pudblico, incide de lleno en el derecho fundamental de libertad
toda vez que, como dispone el art. 17.1 CE “nadie puede ser privado de
su libertad, sino con la observancia de lo establecido en este articulo y en
los casos y en la forma previstos en la Ley”. Habiéndose establecido en
los nuevos articulos de la LECrim. a que hemos hecho referencia precep-
tos relativos a la forma como puede ser provisionalmente privada de liber-
tad una persona sometida a un proceso penal, ia cuestién resuelta en el
Auto recurrido y planteada en el recurso, que versa sobre la aplicabilidad
denegada por el Tribunal de instancia de aquellos preceptos al proceso
penal militar, tiene una indudable transcendencia en la esfera de la liber-
tad personal del justiciable sujeto a la jurisdiccion militar. Siendo ello asf,
la eventual inadmisién del recurso hubiese dejado intocado, en esta sede,
un problema de interpretacién legal que afecta a un derecho fundamental.
Como luego veremos, la fundamentacién del Auto impugnado y los tér-
minos del recurso no nos permitirdn dilucidar el problema en toda su pro-
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fundidad y extensién, pero nos dardn ocasién para avanzar algunas lineas
de orientacion no del todo superfluas en tanto el legislador no proporcio-
na su definitiva solucién. Si no lo hiciésemos, quedarfa sin respuesta por
nuestra parte una cuestién disputada surgida en el micleo esencial de
nuestre ordenamiento juridico, lo que no parece congruente, una vez que
la respuesta se demanda de esta Sala, con la funcién uniformizadora y no-
mofildctica que le estd encomendada a través del recurso de casacién, No
puede esta Sala ser sensible a la existencia de una situacién de inseguri-
dad juridica como la que se derivaria de aquella falta de respuesta siendo
su misién principal, precisamente, proporcionar seguridad juridica me-
diante la interpretacién del ordenamiento, ni puede tampoco echar en ol-
vido que, en ¢l orden de la jurisdiccion militar, es ella misma el mds alto
nivel en que los derechos fundamentales deben recibir la que el art. 41.1
LOTC denomina “tutela general” de los derecho fundamentales. Todo
ello nos ha aconsejado, en este caso, hacer una interpretacion flexible y
generosa del art. 848 LECrim., al amparo del art. 123.1 CEy 5.4 LOPI, y
admitir & trémite el presente recurso.

El primer motivo formalizado en el recurso denuncia, al amparo del
art, 325 LPM en relacién con el art. 849.1° LECrim., la valneracidn del
art. 17.1 CE. que, segiin el Ministerio Fiscal, se ha producido en el Auto
recurrido al no haber sido revocada en el mismo la-prisién del encartado
que fue previamente decretada sin observar los requisitos que al efecto se
establecen en ¢l art. 539 LECrim., {en el breve extracto del motivo se cita
el 504 bis 2, pero es evidente que en €l mismo ha sido invocado en cuanto
que a ¢l remite el art. 539). Los arts. 504 bis 2 y 539 LECrim. parece al
Ministerio Fiscal que deben ser aplicados cuando en un proceso penal mi-
litar deba ser acordada la prisién preventiva del encartado, toda vez que
dichos preceptos regulan hoy la forma en que una persona puede ser pri-
vada de libertad y no existen, a su juicio, motivos justificados para esta-
blecer diferencias entre las normas que regulan la privacifn provisional
de libertad segin que el delito imputado a la persona objeto de la medida
cautelar sea de naturaleza comin o militar. Ante dicho planteamiento, es-
ta Sala considera que, antes de dar una concreta respuesta a este motivo
de casacidn, debe hacer las siguientes puntualizaciones: A) La primera
disposicién adicional de la LPM no serfa, por si sola, suficiente para que
la nueva normativa reguladora de la prisién provisional fuese aplicable en
el proceso penal militar toda vez que, como se dice en el Auto recurrido,
dicha materia se encuentra regulada en la LPM por lo que no puede ha-
blarse de Jaguna en la misma v el sentido de su reguiacion se opone a las
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normas recientemente incorporadas a la LECrim. B) Si puede ser, por ¢l
contrario, tna razén suficiente para postular la aplicacion de las mencio-
nadas normas en el 4mbito procesal militar, a la luz de la remision genéri-
ca que encontramos en el art. 153 LPM, ¢l hecho de que con las mismas
se refuerzan las garantias que rodean la libertad personal del justiciable,
que en principio no tienen por qué ser menores en el proceso penal militar
que en ¢l ordinario, salvo en lo que pueda afectar a la singularidad del
dmbito castrense y muy especialmente a las exigencias de la disciplina.
C) Existen normas en la LPM que guardan un claro paralelismo con otras
de Ia LECrim., de la que se han “tomado” como genéricamente se reco-
noce en el predmbulo de la primera, en cuyos casos no seria descaminado
sostener la tesis de la fuerza expansiva de unos preceptos que, habiendo
nacido fuera del ordenamiento procesal castrense, tienen su mds clara sig-
nificacidn en el reforzamiento de la defensa de un derecho fundamental
del justiciable (conviene aqui salir al paso de la equivocada apreciacion
de! Tribunal de instancia que, sobre deslizar en el primer fundamento
juridico de su resoluci6n un desafortunado comentario sobre el perfil ins-
titucional del Ministerio Fiscal, parece reducir el significado de la recien-
te reforma en materia de prisién provisional a la “potenciacion” de dicho
Ministerio). Ejemplos del paralelismo a que nos referimos los encontra-
mos leyendo y comparando los arts, 216 y 217 LPM por una parte y los
arts. 503 y 504, pérrafo primero, LECrim. por otra, asi como realizando la
misma operacién con los arts. 230 y 232 LPM y el antiguo art. 539
LECrim. por lo que es perfectamente legitimo plantear la aplicabilidad en
el dmbito jurisdiccional castrense del art. 504 bis 2 y del art. 539
LECrim., en su nueva redaccién, cuando se trate de acordar la prisién o
libertad provisional en-el curso de las diligencias sumariales. D) Otras
normas de la LPM, en cambio, no tienen su correlativa en la LECrim., de
lo que cabe deducir que el legislador ha querido establecer una peculiarie-
dad cuya razén o fundamento no seria licito reputar inexistente o baladi,
peculiariedad que impide se considere a dichas normas afectadas por
cambios legislativos acaecidos en otro conjunto de preceptos. Una singu-
laridad de esta naturaleza es la que se presenta el dltimo inciso del pdrrafo
cuarto del art. 301 LPM en el que, tras autorizarse al Tribunal a celebrar
la vista del juicio oral cuando alguno de los acusados no declarados en re-
beldia dejare de comparecer, se afiade: “en este caso se ordenar4 la busca
y captura de los no comparecidos, que permanecerdn en prisién hasta la
celebraci6n de la nueva vista, a menos que 1a incomparecencia se debiera
a causa justificada a juicio del Tribunal”. No existe, por cierto, una norma
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paralela a la transcrita ni en el dltimo pdrrafo del art. 746 ni en el 793.1,
ambos de la LECrim., que son los lugares en que el ordenamiento proce-
sal comtin prevé las eventuales consecuencias de la falta de comparecen-
cia de un acusado legalmente citado a las sesiones del juicio oral, aunque
cabria encontrar una cierta sintonfa entre el art. 301 LPM y los arts. 835 y
ss. LECrim. que, por cierto, no han sufrido modificacién en la reciente re-
forma. Habiéndose justificado por el Tribunal de instancia 1a prisién pro-
visional del inculpado, tanto en el Auto recurrido como en el anterior que
el mismo confirmd, con la invocacion del art. 301 LPM vy con la del art.
233 del que el primero es, en cierto modo, concrecidn y no siendo aquél
de los que, por su paralelismo con los arts. 503, 504 y el antiguo 539
LECrim., pueden ser considerados afectados por el art. 504 bis 2 y 1a nue-
va redaccién del 539, debe llegarse a la conclusidn de que mediante la
aplicacién del art. 301 LPM no se ha vulnerado en la resolucidn recurrida
el art. 17.1 CE, 1o que no puede menos de conducir al rechazo del primer
motivo del recurso.

No ha de ser distinta la suerte que corra el segundo motivo, Tanto en
¢ste como en el primero ha llevado a cabe el Ministerio Fiscal un profun-
do y sugerente andlisis del tema que ha suscitado en la impugnacién y ha
expuesto con brillantez innegable una tesis que esta Sala, como es ficil
deducir de nuestro fundamento anterior, no deja hasta cierto punto de
compartir. Pero asi como no hemos podido acoger el reproche de que el
Auto recurrido se ha vulnerado el art. 171 CE por no haber aplicado los
arts. 504 bis 2 y 539 LECrim, en la adopcioén del acuerdo de prisién pro-
visional del inculpado, tampoco podemos aceptar la pretension de que se-
mejante inaplicacién haya supuesto una infraccion del art. 24.2 CE “en lo
relativo al principio acusatorio consagrado en dicho precepto”. El princi-
pio acusatorio no es una norma susceptible de ser vulnerada en su letra o
en su espiritu sino, justamente, un principio informador de un conjunto
normativo; el que regula la forma de proceso penal que se denomina por
ello proceso acusatorio. El conjunto de garantias que se proclaman en el
art. 24,2 CE con el aleance més general que cabe imaginar “todos tienen
derecho” , configura, en el orden penal ante todo aungue dichas garantias
se proyecten también en los otros érdenes jurisdiccionales, el lamado
preceso justo o proceso debido que coincide sustancialmente con el pro-
ceso penal en que se realizan los postulados bésicos det principio acusato-
rio. Baste leer, sin embargo, el mencionado art. 24.2 CE para comprobar
que entre las garantfas en el mismo consagradas no se encuentra la de que
la prisidn pueda ser decretada sino a instancia de una parte acusadora ni
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la de que a dicho acuerdo tenga que preceder necesariamente un tramite
procesal contradictorio. Sin duda puede aceptarse que establecerlo asi es
una opcién legislativa que se sitia en la misma linea de los que hemos
llamados postulados bédsicos del principio acusatorio y contribuye, como
ya hemos dicho, a reforzar las garantias de la libertad de quien estd some-
tido a un proceso penal pero atin no estd no condenade. No establecerlo,
sin embargo, serfa excesivo que lo equipardsemos a una vulneracién del
principio acusatorio, pues no estaria autorizada tal equiparacién ni por la
formulacién que del mismo encontramos en la norma constitucional que
el Ministerio Fiscal invoca y sefiala como infringida por el Auto recurri-
do, ni por las enumeraciones de derechos derivados del principio acusato-
rio que se han hecho en los tratados y acuerdos internacionales suscritos y
ratificados por Espafia, que han de servir, por expresa disposicion del art.
10.2 CE, para interpretar las normas constitucionales relativas a derechos
fundamentales vy libertades. Y es l6gico que sea asi porque, en rigor, €l
principio acusatorio desenvuelve sus efectos fundamentaimente en el pla-
no de la relacién entre acusacién y condena y en el del debate contradic-
torio y en condiciones de igualdad que debe preceder a la segunda, no en
el plano, cronoldgicamente anterior, de la adopcidn de determinadas me-
didas cautelares sobre la persona del acusado, aunque extender a este mo-
mento las exigencias de instancia de parte y contradiccién esté, por des-
contado, en lo que podémos considerar la orientacién general del princi-
pio acusatorio. Llegados a este punto, es ficil caer en la cuenta de que la
cuestion planteada en este motivo del recurso no es, en Gltimo andlisis, la
de una pretendida infraccién del principio acusatorio sing la cuestion de
la supuesta obligatoriedad de proyectar sobre todas las normas que regu-
lan 1a prisién preventiva en la LPM incluido, al parecer, el art. 301 aplica-
do en el Auto recurrido los nuevos arts. 504 bis 2 y 539 LECrim. Y como
es éste un problema ya resuelto en el examen del motivo primerc del re-
curso, basta con que nos remitamos a los razonamientos expuestos en el
fundamento juridico anterior, razonamientos que resultan reforzados,
contemplada la impugnacién que se formula en este segundo motivo, con
la consideracién ya expuesta, de que la extensién del principio acusatorio
al momento de la prisién provisional, siendo de todo punto legitima, no
viene impuesta por lo que es esencial a dicho principio, lo que puede ser
un argumento sobreafiadido para no tener por derogado o reformado un
precepto de la LPM que, como ya pusimos de relieve, no guarda exacta
correspondencia con los de la LECrim. en que se ha concretado aquella
extensién del principio acusatorio.
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Sentencia de 28 de mayo de 1996.
Materia: Abandono de destino, art. 119; bien juridico protegido.
Ponente: D. Javier Aparicio Gallego.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

[...] se invoca infraccién de Ley por aplicacion indebida del art. 119
del Cédigo Penal Militar, y al razonar sobre la pretension impugnatoria se
dice que siendo el bien juridico protegido por el precepto sustantivo cita-
do la permanente disponibilidad de los medios y recursos de las Fuerzas
Armadas para el cumplimiento de sus misiones, malamente puede estar
disponible para prestar servicio quien es declarado incapaz para el servi-
cio de las armas por la propia Administracién al apreciarle un trastorno
psiquico incluido en el vigente cuadro de exclusiones del servicio militar,
por lo que la parte recurrente considera que el procesado y condenado no
podria cometer el delito tipificado en el articulo 119 del Cédigo Penal
Militar, puesto que, al ser considerado no apto para el servicio militar, de
ninguna manera puede estar disponible para prestar un servicio para el
que se le declara carente de la aptitud correspondiente.

No puede compartir tal criterio la Sala, toda vez que el bien juridico
protegido no queda restringido a la disponibilidad para prestar servicio
con las armas, disponibilidad que, segtin el criterio del recurrente desapa-
receria al carecerse de la capacidad para poder prestarlo. En el Capitulo
IHI del Titulo VI del Cédigo Penal Militar, en cuya Seccién | estd incardi-
nado el articulo 119, se tutela mediante la correspondiente respuesta pe-
nal el cumplimiento de las obligaciones de estar presente y de prestar ser-
vicio. Fl abandono de la unidad, el destino o 1a residencia, si bien implica
como consecuencia de la ausencia la imposibilidad de prestar el servicio
que al militar profesional pudiera corresponderle, también supone el in-
cumplimiento de un deber esencial militar, cual es el de su presencia en
su unidad, destino o lugar de residencia, razon por la cual en Ia descrip-
ci6n tipica del art, 119 no se hace alusién alguna a la consecuencia remo-
ta del incumplimiento de los servicios que la falta de presencia pudiera
producir, limitdndose al establecer los elementos objetivos del tipo al he-
cho simple de la ausencia por tiempo de mds de tres dfas, bien sea por
marcharse del lugar en el que se debia permanecer, o bien por no acudir al
misme transcurrido el mismo plazo de tiempo desde el momento en el
que debiera haberse efectvado la incorporacién, siempre que dicha falta
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de presencia no resulte justificada, como se desprende de la utilizacién
del adverbio “injustificadamente” que matiza el incumplimiento de este
concreto deber del militar, ya sea profesional, en cuyo caso la ausencia se
sanciona en el art. 119, ya sea militar de reemplazo, en el que el tipo se
recoge en el articulo 119 bis, ambos del Codigo Penal Militar y segin la
redaccidn que les fue dada por la Disposicion Adicional 8 de la Ley
Organica 13/91, de 20 de diciembre.

Por otro lado, y aun para el caso de que el bien juridico protegido
consistiera en la disponibilidad para prestar el servicio, esa disponibilidad
como actitud personal se mantiene con independencia de la capacidad in-
dividual de cada militar para prestarlo, sin que pueda desaparecer en los
casos de exclusi6n para el servicio militar hasta que dicha exclusién sea
oficialmente notificada y produzca las consecuencias administrativas co-
rrespondientes, dado que, como ya ha afirmado esta Sala es la que, en
tanto no se haya resuclto ¢l compremiso asumido por el militar de em-
pleo, éste mantiene integras todas las obligaciones que de presencia y dis-
ponibilidad para el servicio de dicha relacién administrativa se deducen,
parecer que hemos mantenido en las sentencias de 23 de junic de 1992,
22 de febrero de 1993, 22 de octubre de 1994 y 26 de octubre de 1995,
toda vez que los efectos de la rescisién del compromiso anteriormente
contraido carecen de eficacia retroactiva, produciéndose tinicamente a
partir de la fecha en que haya tenido lugar.

Sentencia de 6 de junio de 1996.
Materia: Pase a retiro por actividades politicas; condicién de militar.
Ponente; D. José Francisco Querol Lombardero.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

Alega el recurrente, sustancialmente y en cuanto afecta el problema
competencial, que cuando se reprodujeron en la revista “Intervid” sus ma-
nifestaciones (semana del 20 al 26 de noviembre de 1985) carecia de la
condicién de militar, por cuanto con fecha 11 de noviembre de 1985
habfa solicitado el pase a la situacién de retirado para dedicarse a activi-
dades politicas. Cita el procesado, en apoyo de esta tesis lo dispuesto en
el Real Decreto de 8 de marzo (obviamente, se refiere al Real Decreto

Ley), desarrollado en ¢l Reatl Decreto 706/1977, de 1 de abril, en cuyos
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articulos 5 y 9-4, respectivamente, se decia “presentada la solicitud se en-
tenderd concedido el pase a la nueva situacién...”.

[...] para determinar s el delito imputado al procesado es o no de na-
turaleza militar (insulto a superior) habra de estarse a la condicién que os-
tentaba aquél en el momento de la comisién de los hechos (publicacién
de sus manifestaciones en la revista “Intervid™) y no al inicio del proceso
© momentos posteriores.

Es por ello por lo que nos hemos de cefiir a la interpretacion y al cau-
ce que debe darse a las normas que cita el recurrente sobre los efectos de
su peticion o solicitud de pase a la situacidn de retirado para dedicarse a
actividades politicas. Preceptos que, por cierto, no se citan con absoluta
literalidad (omitiéndose el texto del artfculo 5 del Real Decreto Ley
10/1977 del que la sentencia de esta Sala de 12 de enero de 1990 resalta:
“el precepto citado es sumamente claro: solicitar y obtener el pase a la si-
tuacion de retirado, no bastando simplemente con solicitarlo); as{ como,
olviddndose, citar el articulo 9.4 del Real Decreto 706/1977, de modo
completo, puesto que tal precepto no alude tan solo a que presentada la
solicitud se entenderd concedido el pase a la nueva situacidn, sino que
expresamente aflade: “al efecto de poder ejercer las actividades, cargos o
inclusién en candidaturas de cardcter politico y sindical, sin incurrir en
responsabilidad”. Elude, pues, la referencia al efecto dnico al que se re-
fiere al “entender concedido el pase a Ia nueva situacion”, que es el dere-
cho a participar libremente en los asuntos politicos, a través de una acti-
vidad politica, efecto éste que también analiza la expresada sentencia,
que estima no debe confundirse la legitimidad de un derecho a participar
libremente en los asuntos piblicos, a través de una actividad politica de-
recho reconocido constitucionalmente en el articulo 23, en relacién con
el 6y 9.2, todos de la Constitucion , que este Tribunal también le recono-
ce, en observancia de dicha norma suprema, con la forma de ejercicio de
tal derecho fundamental, que ha de ajustarse a la normativa establecida, y
sin descuidar mientras se ejercita, el cumplimiento de los deberes pro-
pios, ni vulnerar las reglas de disciplina y lealtad, que, como integrante
de las Fuerzas Armadas, y mientras permanezca en ellas, estd obligado a
observar.

El motivo que contemplamos se centra, pues, en la dudosa interpreta-
cién que ofrece la sitnacidn de “retirado” para quien, como militar, solicita
esa situacién para dedicarse a actividades politicas, o, lo que es igual, la
interpretacién que haya de efectuarse de los preceptos anteriormente cita-
dos. En la sentencia de esta Sala de 6 de abril de 1992 se exponia al efecto:
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“El Tema ya fue abordado por esta Sala en su sentencia de 12 de enero de
1990, como tenida en cuenta su doctrina en la posterior sentencia de 5 de
noviembre de 1991, también de esta misma Sala de lo Militar, y a ambas
resoluciones hemos de remitirnos para evitar repeticiones, pero eso si, afir-
mando su conclusién de que, durante la situacidén transitoria existente entre
la presentacién de una instancia solicitando el pase a la situacién de retira-
do que un militar efectiie para dedicarse a actividades politicas o sindicales
y la obtencién o no de dicha situacién, mediante la correspondiente autori-
zacién administrativa, el Gnico efecto es el de poder compatibilizar tempo-
ralmente las actividades politicas o sindicales con las propias de la profe-
sién militar, sin incurrir por ello en causa de prohibicidén, generadora de
responsabilidad penal o disciplinaria, y sin que ello dispense del cumpli-
miento de las obligaciones que como militar tiene en el desempefio de las
funciones que legalmente le estidn encomendadas”.

Sentencia de 24 de junio de 1996.

Materia: Delito contra la hacienda militar, art. 191 CPM. Delito con-
tinuado y principie acusatorio. Dilaciones indebidas; remedios: reba-
ja de la pena (el indulto, excepcionalmente).

Ponente: D, José Jiménez Villarejo.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

{...] denuncia el recurrente la que estima ser una vulneracion del art.
24.1 CE [...] por haber sido condenado por un delito continuado centra la
Hacienda en el &mbito militar, siendo asi que el Ministerio Fiscal, dnica
parte acusadora, le imputaba un delito de esa naturaleza pero sin continui-
dad, lo que se dice en este motivo constituye una infraccién del principio
acusatorio y, en Gltima instancia, del derecho a defenderse. El principio
acusatorio es, en efecto, el que inspira el proceso penal con todas las ga-
rantfas reconocido como derecho fundamental en el art. 24.2 CE, asf como
en el art. 11 de la Declaracidén Universal de Derechos Humanos, en el art.
6.3 del Convenio Europeo para la proteccién de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales y en el art. 14.3 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos. Entre las garantias que asegura la vigen-
cia del mencionado principio ocupa un lugar preeminente el derecho que
tiene toda persona sometida a una causa penal a ser informada, oportuna y
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suficientemente de la acusacién formulada contra ella, derecho que tiene
una evidente e indestructible relacidn con el de defensa y que, en el plazo
de la necesaria vinculacién de 1a condena con los términos de la acusa-
cion, se proyecta en unas cuantas exigencias que ha desarrollado y conso-
lidado una mds que conocida doctrina jutisprudencial. Segtn dichas exi-
gencias, nadie puede ser condenado sino por hecho de que ha sido acusado
y nadie puede ser condenado por delite mds grave o distinto del que hu-
biera sido objeto de acusacidn, debiendo ser matizado esto 1iltimo en el
sentido de que no ha de considerarse delito distinto el que fuese homogé-
neo al imputado por tener uno y otro ¢l mismo presupuesto factico, ya que
en tal caso el cambio en la calificacidn juridica no habria significado inde-
fension para el acusado. Ninguno de los postulados que han quedado es-
quemdticamente expuestos ha sido desconocido o infringido en la
Sentencia sometida a nuestra censura. Se ha condenado en etla al recu-
rrente por el mismo hecho de que fue acusado por el Ministerio Fiscal,
subsumiéndoloe en el mismo tipo delictivo que aquél aplicd, e imponiéndo-
le una pena menor que la solicitada. Es cierto que en la Sentencia fue defi-
nido como continuado el delito objeto de condena, caracterizacion que no
aparecia en las conclusiones definitivas de la acusaci6n, pero se trata de
una disparidad de alcance meramente cnico que en modo alguno pudo
impedir ni dificuitar que se articulase en debida forma la defensa del acu-
sado. A éste le fue imputado un hecho miltiple, es decir, un hecho com-
prensivo de muchas acciones, constitutivo de un solo delito y fue condena-
do por la misma pluralidad de acciones abarcadas también por un solo de-
lito que se aprecié bajo la forma de continuado, El delito continuado es
una figura juridica que permite eludir el exceso punitivo que comporta el
concurso real de delitos, aunque no sea ésta la tinica raz6n de ser de su
elaboracién doctrinal y recepcidn legislativa, si bien puede implicar una
agravacion de 1a pena en relacién con la que corresponda al delito consti-
tuido por una sola accion. Si como se ha hecho en la Sentencia recurrida la
apreciacién de la continuidad delictiva no ha servido para elevar la pena
en ninguno de los érminos autorizados por el art. 69 bis CP, tal califica-
cién carece en absoluto de transcendencia y de la modificacién que la mis-
ma implica frente a la tesis de la acusacion no es susceptible de generar in-
defensi6n, ni supone quebranto alguno del principio acusatorio. El segun-
do motivo, en consecuencia, debe ser rechazado.

[...] se reprocha a la Sentencia de instancia haber infringido, mediante
su aplicacion, el art. 191 CPM {...] Dicho tipo [...] alcanza realidad por el
mero hecho de que un militar, “prevaliéndose de su condicién”, es decir,
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utilizando, aprovechando o ampardndose en la misma, “se procurase inte-
reses”, lo que quiere decir tanto como hacer alguna diligencia para conse-
guir un provecho o ganancia, “en cualquier clase de contrato u operacién
que afecte a la Administracién Militar”. No es necesario, para que el delito
quede consumado, que el autor consiga el provecho perseguido ni que la
Administracién resulte econémicamente perjudicada, a semejanza de lo
que ocurre con el defito previsto en el art. 401 del anterior CP cuya linea de
interpretacién es sustancialmente aplicable al andlisis del art. 191 CPM. Es
este, pues, un delite de mera actividad o como lo ha considerado un sector
de la doctrina, un delito de “peligro presunto”, con cuyo castigo ante todo
se trata de proteger, aunque su ubicacién en el Titulo dedicado a los delitos
contra la Hacienda en el ambito militar pudiera hacer pensar otra cosa, el
correcto e imparcial funcionamiento de la Administracién militar, su buena
imagen ante los ciudadanos y la probidad de los militares que la sirven.
Denitinciase [...] una vulneracién del derecho a un proceso sin dilacio-
nes indebidas que tendria que ser reparada en esta sede, enr opinién del re-
currente, mediante la proposicién de un indulto, aungue esta pretensién no
aparezca reproducida en el suplico del escrito de interposicién, Esta Sala
no puede desconocer que desde el mes de marzo de 1990, en que se incoa-
ron las diligencias previas luego transformadas en sumario, hasta el 20 de
noviembre de 19935, en que se dictd la Sentencia recurrida, transcurrié un
periodo de tiempo superior al que razonablemente hubiese sido necesario
para la tramitacién y resolucion de un proceso de las caracteristicas del
que ha dado lugar a este recurso. [...] Ahora bien, la infraccién del citado
derecho, que consagran, junto al art. 24.2 CE, los arts. 6.1 CEDH y 9.3
PIDC y P, no tiene que conducir forzosamente a la exoneracion de la res-
ponsabilidad penal por la via del indulto. Aunque éste puede ser un proce-
dimiento idéneos que ésta Sala no ha dudado en utilizar en algiin caso , no
tanto para reparar la vulneracién del derecho fundamental como para pres-
cindir de una respuesta punitiva que, por el transcurso del tiempo, ya no se
estima necesaria ni itil, se trata de una salida claramente excepcional por
dos razones fundamentales: que mediante ella se desemboca en una deci-
sidn tan trascendente como la de extincidn total o parcial de la responsabi-
lidad criminal, v que recurrir a la misma implica abrir un momentineo
paréntesis en la l6gica interna del sistema de divisién de pederes. Esta Sala
estima preferible que en la generalidad de los casos sean los propios
Tribunales los que compensen racionalmente el perjuicio que comporta
una prolongacidn del proceso mds alld de lo razonable, mediante una pru-
dente aminoracién de la pena en el momento de su individualizacién. Esta
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posibilidad existe con una singular amplitud en el 4mbito de la jurisdiccion
militar, a causa del mds ancho arbitrio que a los tribunales castrenses se re-
conoce en el vigente CPM, de acuerdo con lo que ha sido una pauta tradi-
cionalmente sostenida en esta rama del ordenamiento juridico. Y no cree
la Sala hacer un juicio aventurado si piensa que ha sido precisamente esta
especificidad del Derecho penal militar la que ha servido al Tribunal de
instancia para, ponderando con otras circunstancias la excesiva duracion
del proceso aunque no se haya referido a ella, suavizar la pena establecida
en la ley al delito apreciado e imponerla en una extensién proxima a su li-
mite minimo, Quiere esto decir que, atin admitiéndose que no ha sido de-
bidamente respetado, a lo largo del proceso desarrollado en la instancia, el
derecho del recurrente a un proceso sin dilaciones indebidas, ha de consi-
derarse compensado, en este caso, dicha infraccion constitucional con la
levedad de la pena impuesta, 1o que nos lleva a la desestimacién de este
primer motivo del recurso v, con él, del recurso en toda su globalidad.

Sentencia de 24 de junio de 1996.

Materia: Maltrato de obra a fuerza armada por componente de la
fuerza; no es delito del art. 85 CPM. Delitos conexos. Inhibicién por
el delito de lesiones,

Ponente: D, Fernando Pérez Esteban.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

El motivo ha de ser estimado porque, efectivamente, ha sido infringi-
do el art. 85 tercer pdrrafo del CPM aplicado por el Tribunal de instancia,
en cuanto no se dan, a juicio de la Sala, los elementos que conforman et
delito de maltrato de obra a fuerza armada que en él se tipifica, habida
cuenta de la forma y circunstancias en que se llevé a cabo la agresién que
dio origen a la condena por el Tribunal de instancia.

En efecto, esta agresién se produjo por un artillero compaiiero del
agredido que formaba parte de la guardia saliente y, por tanto, integraba
también la formacidén en que dicha guardia saliente se dirigia a la Baterfa.

La agresion se produjo, pues, en el seno de la propia fuerza. pero esa
misma forma de producirse resulta dificilmente conciliable con el bien
Juridico que se protege en la norma. Este es la seguridad y el ordenado
desenvolvimiento de las funciones militares que compelen a cualquier
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fuerza armada, para garantizar el seguro y eficaz cumplimiento de sus de-
licadas por razén de la peligrosidad de las armas que porta misiones, po-
tenciando al méximo, mediante la conminacién de penas a los transgreso-
res, el respeto que todos deben guardar a dichas fuerzas.

.o que se previene en la norma es, por tanto, cualquier ataque exter-
no, desde fuera, a ellas. pero no puede entenderse que proteja los desoérde-
nes internos, cuando, desde luego, como en el presente caso, se concretan
a una rifia con agresién personal entre compafieros.

Y si contermplamos la cuestion desde el punto de vista del dolo necesa-
rio para la apreciacién del delito por el que fue condenado el recurrente,
hemos de decir que aunque este dolo se deriva naturaimente del hecho del
maltrato intencionado unido al conocimiento de la condicién del agredido,
cualquiera que fuese el movil que llevé al agente a realizar la agresion, no
puede estimarse que concurra siempre que de los hechos probados aparez-
ca que existen motivaciones, causas o resentimientos personales que, de
por si, excluyan esa intencién de lesionar, mediante el maltrato, aquel segu-
ro y eficaz cumplimiento de las misiones encomendadas que s¢ protege en
la norma y que conileva la exigencia del aludido respeto por todos a la
fuerza armada. Y, como acabamos de decir, la sentencia impugnada recoge
como probadas esas causas o resentimientos los hemos sefialado més arriba
que circunscriben la agresién a su verdadera dimension de rifia y ataque de
un artillero a su compatiiero, con los resultados lesivos que se produjeron.

E, incluso, en relacidn a la antijuridicidad, 1a situacién de rifia o dis-
puta en que se encontraban los implicados, compafieros de formacién, ex-
cluye también, en cierta manera tal elemento del delito, porque, precisa-
mente por ella, se colocaron ambos también Ia victima ya que la agresion
fue precedida de una mutua discusién dentro de esa formacidén fuera del
ejercicio legitimo de sus funciones, en cuanto con su conducta traspasa-
ron los limites de la legalidad, lo que es incompatible con el reproche pe-
nal que el tipo del maltrato a fuerza armada conlleva.

Conforme a lo dispuesto en el art. 902 de la LECrim., debemos dictar
separadamente ia sentencia que proceda con arreglo a derecho. Y esta se-
gunda sentencia ha de dictarse, obvio es decirlo, dentro de los limites de
la competencia que corresponde a la jurisdiccién militar. El recurrente en
sus conclusiones definitivas en el acto de la vista, y alternativamente a la
peticién de absolucién que habia formulade en sus provisionales, calificé
los hechos como constitutivos de un delito de lesiones y solicité para su
patrocinado la pena de seis meses v un dia de prisiéon. El Fiscal, por su
parte, mantuvo su acusacién por el delito militar que fue apreciado en la
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sentencia. Nosotros no podemos ahora recoger la calificacién de los he-
chos que formula la defensa porque carecemos de jurisdiccién para con-
denar por un delito comtin, salvo en ¢l supuesto del tltimo inciso del ni-
mero primero del art. 12 de la Ley de Competencia y Organizacién de la
Jurisdiccion Militar, Orgdnica 4/1987, de 15 de julio, que aquf no se da.

Y no es aplicable, ni atin por analogia, la doctrina que se mantiene en
los casos en que, habiéndose producido la tramitacién de un procedimien-
to militar por dos delitos conexos, uno militar y otro comiin, siendo princi-
pal el militar, sea absuelto el procesado, en la sentencia, de este ultimo.
Entences la Sala de instancia debe efectivamente fallar sobre el delito
comin que, como conexo, s investigd en la causa y que, por tanto, fue ob-
jeto de acusacion y debate, porque la regla del art. 14 de la Ley Orgénica
de Competencia y Organizacién de la Jurisdiccién Militar de que, cuando
se deje de conocer el delito principal militar, se dejara de conocer de los
conexos que no sean de la competencia castrense, se refiere solo a los su-
puestos de sobreseimiento y no es, desde luego, trasladable al momento de
dictarse sentencia, en el que ya no hay términos hébiles para la inhibici6n.
Pero en el supuesto que contemplamos, aunque efectivamente estamos en
el momento de dictar en casacién segunda sentencia definitiva, es lo cierto
que sobre el delito comin de lesiones, que, ciertamente, no ticne caracter
de conexo, no ha habido verdadera acusacidn, ni, como tal, ha sido investi-
gado en el procedimiento, ni ha sido objeto de debate, sino solo como re-
sultado lesivo integrante del de maltrato de obra a fuerza armada que sos-
tuvo la acusacién y por el que fue condenado. Y en cuanto a los eventuales
efectos de cosa juzgada de nuestra sentencia absolutoria, en relacién a di-
cha posible apreciacion del delito de lesiones, debe en todo caso estimar o
no su conocimiento, por lo que tal consideracion no es obstdculo para la
remisién a ella de los testimonios a que, seguidamente, vamos a aludir.

En consecuencia con todo lo dicho, nuestra segunda sentencia habra
de limitarse a absolver al recurrente del delito de maltrato de obra a fuer-
za armada pot el que fue condenado en la instancia, y en nuestro fallo re-
vacatorio ordenaremos la remisién de testimonios de todo lo actuado al
organo judicial ordinario competente, a los efectos que se estimen oportu-
nos sobre el delito de lesiones que pueden constituir los hechos de autos.
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JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA

Emilio Ferndndez-Pifieyro y Herndndez
Comandante Auditor.
Doctor en Derecho.

INDICE TEMATICO

I.—ENSENANZA.— Ingreso en los centros docentes militares de
formacidén.— La regulacién reglamentaria del pasado en modo alguno
puede erigirse en pauta obligada de la regulacién reglamentaria ulterior,
so pena de privar a la Administracién de la libertad de elegir las opciones
reglamentarias que tenga por convenientes. Lo contrario serfa la petrifica-
cién de la normativa reglamentaria, que no se puede confundir con la se-
guridad juridica.— Tan solo los derechos adquiridos pueden, en su caso,
ser tenidos en cuenta como limite a la hora de la modificacién de las nor-
mas; mas en el régimen estatutario de las relaciones funcionariales es hoy
criterio jurisprudencial totalmente consolidado el de que no existen dere-
chos adquiridos del funcionario al mantenimiento de su régimen vigente
en cada momento, sino que su estatus funcionarial (fuera del derecho a la
funcién y a la retribucién) serd el que en cada momento se derive de su
norma rectora, quedando ésta bajo la disponibilidad del legislador o del
titular de la potestad reglamentaria (segin el contenido afectado) a la que
no puede oponerse como limite ni el interés del funcionario ni la normati-
va precedente.— No vulnera el principio de igualdad la no inclusion del
titulo de licenciado en Ciencias Fisicas entre los que habilitan para el in-
greso en los Centros de Formacion Militar para Ingenieros de los
Ejércitos.

IL.—DERECHOS PASIVOS DE L.OS MUTILADOS.— El pase a
la situacién de retiro del personal acogido a la Ley 5/1976 pertenece a las
facultades que el art. 103.3 de la Constitucién atribuye al legislador y no
puede entenderse lesivo del art. 23.2 de la Constitucién.— No es acepta-
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ble la pretension de identificar a todos los componentes del Cuerpo de
Mutilados de Guerra por la Patria con los que son victimas del terroris-
mo.— Los miembros del Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria, al
tratarse de funcionarios militares, se hallan comprendidos en el 4mbito de
las Clases Pasivas del Estado, por lo que no cabe la aplicacién a los mis-
mos de normativa relativa a prestaciones de la Seguridad Social. —
Conformidad a Derecho del R.D. 210/1992, 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 Invélidos Militares y de la Seccidn de
Initiles para el Servicio.

IML—JURISDICCION MILITAR.— Denegacién de planteamiento
de cuestion de inconstitucionalidad respecto de los arts. 37, 27 y 47 de la
Ley Orginica 4/1987, de 1S5 de julio, de la Competencia y Organizacion
de la Jurisdiccion Militar y de la Disposicién Adicional Tercera de la Ley
17/89, de 19 de julio, Regutadora del Régimen del Personal Militar
Profesional — Inexistencia, en el presente caso, de juicio de relevancia
para ¢l planteamniento de la cuestién de inconstitucionalidad.

IV.—RETRIBUCIONES.— Las condiciones particulares de deter-
minados puestos de trabajo pueden retribuirse mediante complementos
especificos singulares distintos del complemento especifico por empleos.
Es conforme a la legalidad el régimen retributive previsto en los aparta-
dos 2 y 3 del art. 4° del Decreto 359/89, de 7 de abril, en cuanto prevén
que los complementos de destino y especifico asignados a los
Subtenientes sean superiores que los asignados a los Tenientes.—
Doctrina legal fijada por recuso de casacion en interés de Ley.

V.—TRIENIOS.— A. CALCULO DE SU VALOR.—c6mputo del
tiempo de servicios desde el ingreso correspondientes al Servicio Militar
obligatorio.— Existencia de tratamiento diferenciado en cuanto a los trie-
nios para el personal de las Fuerzas Armadas respecto del personal ci-
vil.— El cdlculo de los trienios ha de realizarse conforme al valor que tu-
vieran en el momento en que fueron perfeccionados y no con el valor que
corresponda al empleo o graduacion que se tiene en el momento en que se
percibe.— Doctrina legal fijada por recuso de casacién en interés de Ley.

B. COMPUTO.— No puede confundirse el perfodo de practicas re-
alizado después del ingreso en la Administracidén Piiblica con los estu-
dios llevados a cabo en las Academias Militares antes de llegar a tener la
condicién de militar profesional. Los alumnos de las referidas Academias
no pueden ser considerados como funcionarios en prdcticas, pues la per-
manencia en aquéllas estd orientada a conseguir la formacién necesaria
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para poder obtener la condicién de funcionario militar. Por tanto, no es
computable para el devengo de trienios el periodo de formacién, concu-
rrente con la prestacién del servicio militar, en la Academia General
Basica de Suboficiales.— Doctrina legal fijada por recuso de casacién en
interés de Ley.
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I. ENSENANZA

Ingreso en los centros docentes militares de formacién— La regula-
cion reglamentaria del pasado en modo alguno puede erigirse en pauta
obligada de la regulacion reglamentaria ulterior, so pena de privar a la
Administracion de la libertad de elegir las opciones reglamentarias que
tenga por convenietites. Lo contrario seria la petrificacion de 1a normati-
va reglamentaria, que no se puede confundir con la seguridad juridica—
Tan solo los derechos adquiridos pueden, en su caso, ser tenidos en
cuenta como limite a la hora de la modificacion de las normas; mas en el
régimen estatutarfo de las relaciones funcionariales es hoy criterio juris-
prudencial totalmente consolidado el de que no existen derechos adqui-
ridos del funcionario al mantenimiento de su régimen vigente en cada
momento, sino que su estatus funcionarial (fuera del derecho a la fun-
cion y a la retribucién) serd el que en cada momento se derive de su nor-
ma rectora, quedando ésta bajo 1a disponibilidad del legislador o del ti-
tular de 1a potestad reglamentaria (segiin el contenido afectado) a la que
no puede oponerse como limite ni el intercs del funcionario ni la norma-
tiva precedente.— No vulnera el principio de igualdad la no inclusién
del titulo de licenciado en Ciencias Fisicas entre los que habilitan para
el ingreso en los Centros de Formacion Militar para Ingenieros de los
Ejércitos.

Tribunal Supremo (Sala 3" Seccién 7.%)
Sentencia de 26 de febrero de 1996.
Ponente: Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— El Colegio Oficial de Fisicos de Espafia impugna el art,
15.1.d) del R.D. 562/1990, por el que se aprueba el Reglamento General
de Ingreso en los Centros docentes militares de formacion y de acceso a
la condicién de militar de empleo.
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En una apretada sintesis de los motivos de impugnacidn, a los dnicos
efectos en este momento de definir globalmente el sentido del recurso, y
en funcién de él de trazar el orden de nuestro estudio, se cifran aquellos
en un triple orden de alegados vicios, de diferente significacién: a) la pre-
tendida vulneracién de derechos adquiridos, a partir del dato de que en
precedentes regulaciones reglamentarias los licenciados en fisicas tenian
acceso al ingreso en los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos, posibili-
dad que el Real Decreto impugnado les cierra; b) la vulneracion del prin-
cipio de igualdad, al estar dotados los Fisicos de los mismos conocimien-
tos bésicos, en funcidn de los que a los Ingenieros y arquitectos civiles se
les abre el acceso a los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos; ¢) la vul-
neracién del art. 130.4 de 1a Ley de Procedimiento Administrativo, en re-
lacién con el art. 2.2 de la Ley de Colegios Profesionales, refrendado por
el art. 105.a) C.E., al haberse omitido la audiencia del Colegio recurrente
en la elaboracion del Real Decreto.

El carédcter formal del tercero de los pretendidos vicios reclama que
en su estudio se invierta el orden de proposicion por el recurrente, pues es
claro que la regularidad de la elaboracién del Real Decreto debe ser ele-
mento prioritario, solo a partir del cual puede, en su caso, entrarse a en-
juiciar la validez de su contenido.

SEGUNDO.—Dando por sentado, (con la mas moderna jurispruden-
cia de esta Sala, apartdndose de jurisprudencia anterior, como acabamos
de recordar en reciente sentencia de 11 de enero pasado recurso de casa-
cion 1036/91—), el cardcter necesario de [a audiencia regulada en el art.
130.4 de la L.P.A., esa misma jurisprudencia ha matizado tal exigencia,
centrindola en exclusiva en relacién con las entidades que, como dice el
propio precepto, ‘por ley ostenten la representacién o defensa de intereses
de cardcter general o corporativo’, habiéndose llegado asi a diferenciar
entre entidades de afiliacién obligatoria y las que responden a un princi-
pio de libre asociacién, para excluir que la exigencia del precepto legal
referido pueda relacionarse con las dltimas (sentencias, entre otras, de 21
de noviembre de 1990, de la Sala Especial del art. 61 de la L.O.PJ., de 5
de febrero de 1992, Sala 3%, Seccidén 2a, de 6 de julio de 1992, de la Sala
Especial det art. 61, de 27 de marzo de 1993, de la Seccidn 6%, de 16 de
junio de 1993, de la Seccién 3, de 2 de noviembre de 1993, de la Seccion
2* de 5 de abril de 1994, de 1a Seccién 4°, de 25 de mayo de 1995, de esta
Seccidn 7%, v la antes referida de 11 de enero de 1996),

En el caso actual nos encontramos con el hecho de que el Colegio re-
currente, creado por L. 34/1976, no integra con cardcter obligatorio a to-
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dos los fisicos, sino, como dice el art. 10 de dicha Ley, solo a los que “de-
seen colegiarse en el mismo”, con lo que, al no ser una entidad de afilia-
cion obligatoria, sino solo derivada de un principio de libre asociacién,
seria problematico el reconocimiento de la facultad de representacion ins-
titucional a la que la citada jurisprudencia liga la necesidad de la audien-
cia corporativa en la elaboracién de disposiciones generales.

Mas, aun obviando esa caracterizacidn subjetiva, y aun aceptando
que se le pueda reconocer al colegio recurrente, en relacién con la pro-
fesion de fisicos, la representacién institucional que se arroga y desde la
que reclama la necesidad de su audiencia en la elaboracién de la norma
que impugna, para lo que invoca el art. 2.2 de la Ley de Colegios
Profesionales (L. 2/1974, modificada por la L. 74/1978), la cuestién se
centra en determinar la objetividad del Real Decreto, asi como si su
contenido se relaciona con el de las materias a las que se refiere el art.
2.2 citado. Tales materias son las “que se refieren a las condiciones ge-
nerales de las funciones profesionales, entre las que figurardn el dmbito,
los titulos oficiales requeridos, el régimen de incompatibilidades con
otras profesiones y el de honorarios cuando se rijan por tarifas o aran-
celes.

El precepto impugnado en este proceso no tiene relacién con una re-
gulacion de las “condiciones generales de las funciones profesionales de
los fisicos, que serfa, en su caso, el marco de encuadramiento posible de
la audiencia en €l art. 2.2 citado, pues regula los titulos de acceso a una
profesion distinta, cual la de Ingeniero de los Ejércitos, por lo que no pue-
de encontrarse en el precepto aludido la base normativa imprescindible
sobre la que asentar la exigencia del informe, cuya omisién se denuncia
por el Colegio recurrente.

Su interés en que se incluya la tituiacion de licenciado o doctor en
Ciencias Fisicas entre las que permitan el acceso a las pruebas de ingreso
en los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos no es de por si bastante, pa-
ra justificar que el Colegio de Fisicos debiera ser oido en la elaboracién
del Real Decreto que impugna, y €l no haberlo sido no vicia la regulari-
dad formal de éste.

Se debe asi desestimar el motivo impugnatorio analizado.

TERCERO.— Los otros dos motivos, de los sintetizados al principio,
ticnen ya que ver con el contenido material del Real Decreto, y desembo-
can en la pretension, formulada en el suplico de la demanda, de que “se
declare no ser conforme a Derecho et art. 15.1.d, del R.D. citado, dando
nueva redaccidén al mismo en la que se incluya a los Licenciados en
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Ciencias Fisicas, como titulo suficiente para tomar parte en las convoca-
torias de ingreso en el Cuerpo de Ingenieros del Ejército”.

Se trata de pretension en cierto sentido andloga a la que desestimamos
en sentencia de esta misma Seccién de 1 5 de julio de 1994 (Recurso
2832/1992), dictada en recurso interpuesto contra el R.D. 1258/1991, en
concreto contra su Disposicién Adicional, en el que el motivo de impug-
nacién, basado, como ahora, en la alegada vulneracién del principio de
igualdad, se cifraba, como aqui, en la no inclusién, como titulos habilitan-
tes para el ingreso en los Centros docentes militares, de los de licenciado
en Ciencias Quimicas y en Ciencias Fisicas.

Deciamos entonces, y por exigencias de unidad de doctrina hemos de
reiterarlo ahora, que «en ningin caso seria admisible ta pretensién de que
la Jurisdiccién condene a la Administracién a dar un contenido determi-
nado a la disposicion ... recurrida, como se pretende en el suplico de de-
manda, sino que tan solo cabria, en su caso, la declaracion de nulidad pre-
tendida, si, en efecto, la disposicién impugnada colisionase con normas
de rango superior del ordenamiento juridico, lo que nos obliga a restringir
nuestro posible fallo en exclusiva a esa alegada nulidad.

En cuanto a ésta, [continda la cita y la reiteracién aqui de su doctri-
na) debe sefialarse que propiamente no se cuestiona ningiin contenido
de la norma recurrida, sino solo la inexistencia de un contenido que los
recurrentes [el colegio recurrente aquil echan en falta; ésto es, no se re-
curre el R.D. por lo que dice, sino por lo que no dice, de modo que €l
contenido ausente, para que la omisién del mismo pueda erigirse en vi-
cio de nulidad de la norma impugnada, debe encontrarse previamente en
una norma de rango suficiente desde la que se vincule a la
Administracién a incluirlo ea el R.D., siendo asi ésta la obligada pers-
pectiva de andlisis».

CUARTO.— Afrontando ya en concreto el enjuiciamiento de los dos
motivos impugnatorios relacionados con el contenido del Real Decreto, el
primero de ellos, referido a la posible vulneracién de derechos adquini-
dos, parte de la situacién anterior al Real Decreto, en ia que, segun la nor-
mativa a la sazon vigente, el titulo de licenciado en Ciencias Fisicas se in-
cluia entre los que permitian participar en las pruebas selectivas de acceso
directo a los Cuerpos de Ingenieros militares, y se concreta la lesion de
los derechos adquiridos en los de (E.D. VI) «los integrantes de las Escalas
de Complemento de Ingenieros y de la Armada (licenciados en Ciencias
Fisicas) que, a partir de la entrada en vigor del Real Decreto, no podréin
tomar parte en las convocatorias para premocién interna e ingreso en el
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Cuerpo Superior de Ingenieros de los Ejércitos, al no poseer alguno de los
titulos que cita el art. 15»,

No es aceptable la alegada violacién de derechos adquiridos. En pri-
mer lugar, el dato de que en anteriores regulaciones reglamentarias se per-
mitiese a los licenciados en Ciencias Fisicas el acceso a los Cuerpos de
Ingenieros militares, mds all4 de su simple constatacién, no es factor de-
terminante para que el nuevo Reglamento deba atenerse a idéntico crite-
rio. Como ya dijimos ante alegacién similar en la sentencia de precedente
cita, «la regulacion reglamentaria del pasado en modo alguno puede eri-
girse en pauta obligada de la regulacién reglamentaria ulterior, so pena de
privar a la Administracién de la libertad de elegir las opciones reglamen-
tarias que tenga por conveniente. Lo contrario seria la petrificacién de la
normativa reglamentaria, que no se puede confundir con la seguridad juri-
dica»,

Y en segundo lugar, el hecho de que los integrantes de las Escalas de
Complemento de Ingenieros en el pasado, con arreglo a la normativa a la
sazén vigente, pudieran tomar parte en las convocatorias de promoci6n
interna para el ingreso en ¢l Cuerpo de Ingenieros de los Ejércitos, no
constituye en sentido propio ningtn derecho adquirido, sino una simple
expectativa en ¢l marco de aquella legislacién, expectativa ligada a la per-
manencia de esa legislacion; pero que en modo alguno puede convertirse
en limite legal para el cambio de tal normativa.

Es sabido que el funcionario piiblico se encuentra en una situacion es-
tatutaria, definida por las normas en cada momento vigentes, que puede
cambiar al compds del cambio de éstas, sin que pueda oponer a ese cam-
bio las expectativas surgidas en el marco de la legislacion precedente.

Volviendo a la sentencia de reiterada cita, debemos repetir aqui que
«cualquier reforma normativa incide en un mundo de expectativas norma
precedente, que por el hecho de ia reforma ese s un efecto inevitable de
la dindmica del cambio de normas. Tan solo los derechos adquiridos pue-
den, en su caso, ser tenidos en cuenta como Ifmite a la hora de la modifi-
cacidn de las normas; mas en el régimen estatutario de las relaciones fun-
cionariales es hoy criterio jurisprudencial totalmente consolidado el de
que no existen derechos adquiridos del funcionario al mantenimiento de
su régimen vigente en cada momento, sino que su estatus funcionarial
{fuera del derecho a la funcidn y a la retribucién) serd el que en cada mo-
mento se derive de su norma rectora, quedando ésta bajo 1a disponibilidad
del Iegislador o del titular de la potestad reglamentaria (segiin el conteni-
do afectado), a la que no puede oponerse como limite ni el interés del
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funcionario ni la normativa precedente. Por ello el que durante anos vi-
nieran considerdndose los titulos de Licenciado en Ciencias Quimicas y
Fisicas como idéneos para ingresar en el Cuerpo de Ingenieros de la
Armada [de los Ejércitos en este caso], carece de transcendencia juridica
en orden a fijar cudles deben ser en la normativa ulterior los titulos idone-
0s para ese mismo fin».

Ha de rechazarse asi la alegada vulneracidn de derechos adquiridos.

QUINTO.— El tercero de los motivos de impugnacién es el alusivo a
la alegada vuineracién del principio de igualdad, al estar dotados los
Fisicos, en tesis de su Colegio, de los mismos conocimientos bisicos, en
funcién de los que a los ingenieros y arquitectos civiles se les abre el ac-
ceso a los Cuerpos de Ingenieros de los Ejércitos, por lo que debe ser
considerada ilegal aquella norma que excluye a aquellos por el hecho de
no tener su titulo la denominacién de Ingeniero. La tesis de la parte es la
de que se discrimina a unos titulados superiores con una formacién cienti-
fica comnin, con respecto a otros, que si pueden tomar parte en las convo-
catorias de ingreso.

Lo primero a observar respecto a ese planteamiento es que el recu-
rrente parte de la idea de exclusién de los Fisicos de un determinado
elenco de titulos, lo que ya de por si implica una cierta distorsion del
significado de la norma impugnada, distorsién consistente €n que se es-
tablece como dato, a efectos de la aplicacién del principio de igualdad,
lo que en rigor es cuestidn: la de si es obligada la equiparacién del titulo
de licenciado en Ciencias Fisicas al objeto pretendido. El precepto re-
glamentario no excluye titulo alguno, cuando enuncia los titulos habili-
tanies,

La no inclusién no equivale ldgicamente a la exclusidn, en la que se
parie de una inclusién previa.

Desde la perspectiva del principio de igualdad no basta con el dato
dei tratamiento diferencial, aqui discutible, sino que es necesario estable-
cer la razén del tratamiento igual reclamado, lo que impone la necesidad
de establecer previamente la igualdad entre los diferentes supuestos de la
realidad para los que se reclama un tratamiento igual en la norma.

En el caso actual la parte ha buscado el elemento de igualdad en un
pretendido micleo comin de conocimientos a las carreras civiles de inge-
nieria y arquitectura y el de 1a licenciatura en ciencias fisicas, que, en su
criterio, vendria avalado por el dato histérico de la existencia de licencia-
dos en ciencias quimicas y fisicas entre los distintos Cuerpos de
Ingenieros.
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No estimamos que la seleccidn del criterio de equiparacién sea acep-
table.

Es cierto que entre las diferentes carreras civiles de ingenieria y ar-
quitectura puede existir el elemento comiin que la parte propone; pero no
lo es menos que el significado de las ciencias fisicas y matemdticas en las
carreras de ingenierfa es el de una base para la aplicacidn técnica de las
mismas, siendo la vertiente de ciencia aplicada y no de ciencia base un
perfil diferencial claramente constatable a la hora de comparar las carre-
ras de ingenieria y ta de Ciencias Fisicas.

Ello sentado, no parece objetable de principio que la hora de seleccio-
nar entre los titulos civiles los habilitantes para el acceso a los Cuerpos de
Ingenieros de los Ejércitos, la Administracion limite la seleccidn a solo
los diversos titulos de Ingenieria y Arquitectura, ¥ no por una simple si-
militud nominal, sino en su parigual condicién de titulos expresivos de un
conocimiento superior desde la vertiente aplicativa de unas determinadas
ciencias de base.

No consideramos asf criterio arbitrario de seleccién el que puede re-
conducirse sin violencia a la distincién profesional de ciencia base—pro-
fesional de ciencia aplicada.

No parece tampoco arbitrario el apartamiento de un precedente histd-
rico en esa seleccién, pues el que en el pasado, para la recluta de los pro-
fesionales de la Ingenieria militar, se diese entrada a los licenciados en
ciencias fisicas, y ahora no, puede tener una explicacién socioldgica cla-
ra, partiendo de la base de la mayor o menor disponibilidad de los inge-
nieros civiles a acceder a la funcién militar, a su vez relacionada con la
mayor o menor disponibilidad de puestos de trabajo de esos ingenieros en
su funcion civil genuina,

Sobre la base de una situacién de suficientes oportunidades de em-
pleo de los Ingenieros y Arquitectos en sus carreras civiles de origen, de-
crece el interés para acceder a las funciones de Ingenieros militares, lo
que explica que para la recluta de éstos pueda ampliarse el circulo de ti-
tulos civiles habilitantes, extendiéndolo a los titulos de cientificos de
ciencias base.

Mas si las oportunidades de empleo en las propias carreras civiles de
ingenieros y arquitectos decrecen, puede entenderse gue exista una mayor
disponibilidad de sus titulares a ocuparse en las tareas de la Ingenieria
militar, que tendria asi una base suficiente de extraccidn entre aquellos
solos profesionales, sin necesidad por tanto de acudir a los titulos de
cientificos de base.
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Entendemos por tanto que el criterio selectivo seguido en el art.
15.1.d) del R.D. 562/1990 es de por si razonable, se apoya en una base
objetiva y no implica ninguna discriminacién respecto a los licenctados
en Ciencias Fisicas.

Por otra parte no existe en la Ley 17/1989 base alguna sobre la cual,
al referirse a los cometidos de los diferentes Cuerpos de Ingenieros o a
los titulos para el ingreso en ellos, pueda entenderse establecido el crite-
rio de igualacién de titulacicnes que el recurrente propone.

El art, 44.2 de dicha Ley dispone que «para el ingreso en los centros
docentes de formacién de las Escalas de los Cuerpos de Intendencia y de
Ingenieros de los Ejércitos y de los Cuerpos Comunes de las Fuerzas
Armadas y de determinadas especialidades fundamentales de los Cuerpos
de Especialistas de los Ejércitos que exigiran los titulos del sistema edu-
cativo general que reglamentariamente se determinen, teniendo en cuenta
las equivalencias sefialadas en el art. 33 de esta Ley y los cometidos del
Cuerpo y Escala a los que tendrén acceso».

Se parte, pues, de una remision desde la Ley al Reglamento para la
determinacidn de los titulos, en la que a este solo se le fijan dos limites:
a) las equivalencias sefialadas en el art. 33 de esta Ley; y b) los cometidos
del Cuerpo o Escala a que tendrédn acceso.

Tales limites obligan a detener nuestra atencion en los preceptos lega-
les correspondientes, para ver si en ellos puede encontrarse asidero a la
asimilacién de titulos de que parte el recurrente, y que por no haber sido
atendida en el Reglamento impugnado, en tesis del recurrente, lo vicia de
ilegalidad. .

El art. 33.2 de 1a Ley 17189, aludido en el 44.2 dispone que «Cuando
el sistema educativo general proporcione las titulaciones requeridas para
el acceso a las Escalas militares, la estructura docente del Ministerio de
Defensa complementard 1a formacion técnica acreditada con el titulo exi-
gido para el ingreso con la especifica necesaria para el ejercicio de los co-
metidos del Cuerpo y Escala correspondientes € impartird la formacion
militar necesaria».

El precepto prevé el complemento de formacién especifica respecto
de la acreditada por el titulo civil; pero no puede encontrarse en €l ningin
elemento vilido que nos ayude a identificar cudl pueda ser la titulacién
requerida para el acceso a las Escalas militares, para, en funcién de él,
poder decidir el problema que nos ocupa, de si una determinada titulacién
civil (la de licenciado en Ciencias Fisicas en este caso) debe incluirse o
no entre las seleccionadas.
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El segundo de los factores limitativos del Real Decreto, es ¢l alusivo a
los cometidos del Cuerpo o escala a que tendrdn acceso los Hamados a los
de Ingenieros de los Ejércitos. Esos cometidos se describen en los arts.

-16, 21 y 25 de la Ley 17/89, respectivamente alusivos a Cuerpo de
Ingenieros Politécnicos del Ejército de Tierra, al Cuerpo de Ingenieros de
Ja Armada, v al Cuerpo de Ingenieros del Ejército del Aire. En férmula
comin, aunque circunscrita respectivamente a cada uno de los tres ejérci-
tos, esos cometidos se describen como los de «asesoramiento, aplicacidn,
estudio e investigacion en materias técnicas propias de sus especialida-
des»,

La idea de “materias técnicas propias de sus especialidades”, no per-
mite transcender esas especialidades que conforman cada profesion, para
referirlas a las ciencias de base cursadas en la carrera, para de ese modo
relacionar los cometidos profesionales asi definidos, con los de los profe-
sionales, no ingenieros de los Ejércitos, que lo sean de aquellas ciencias
de base.

Los términos “sus especialidades”, alude claramente a las de la profe-
$i6n de ingenieros de los Ejércitos, y si bien a la postre la definicidn de
cometidos puede adolecer en un cierto grado de tautologia, no por ello
puede distorsionarse el sentido, para incluir en esas “sus especialidades”
lo que no son tales, sino, en su caso, cometidos de cientificos de ciencias
de base, y no de profesionales de ciencias aplicadas.

No encontramos, pues, tampoco en estos preceptos elemento admuisi-
ble, en funcidn del cual pueda entenderse razonablemente que la L. 17/89
contuviera una exigencia implicita de equiparacion de los titulos de licen-
ciados en Ciencias Fisicas con la de las distintas ingenieria y arquitectura
civiles, a los efectos del ingreso a los Cuerpos de Ingenieros de los
Ejércitos, y cuya equiparacion vincule al Reglamento, y establezca la ba-
se de una tacha de ilegalidad de éste, si introduce distinciones donde la
ley o distingue.

Hemos de concluir en suma que ni la titulacién de licenciado en
Ciencias Fisicas es de por si equiparable a las de las distintas Ingenierias
y Arquitectura Civiles, ni en 1a Ley 17/89 existe esa equiparacion, faltan-
do asi el elemento en funcién del cual pudiera aceptarse la tacha de ilega-
lidad que propone la parte recurre

Se impone por tanto ¢l rechazo de este tercer y dltimo motivo de im-
pugnaci6n del Real Decreto, y por ende la destimacién del recurso.

SEXTO.— No se aprecian motivos que justifiquen una especial impo-
sicién de costas.
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II. DERECHOS PASIVOS DE LOS MUTILADOS

El pase a la situacién de retiro del personal acogido a la Ley 5/1976
pertenece a las facultades que el art. 103.3 de la Constitucién atribuye al
legislador y no puede entenderse lesivo del art. 23.2 de la Constitucién.—
No es aceptable la pretensién de identificar a todos los componentes del
Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria con los que son victimas del
terrorismo.— Los miembros del Cuerpo de Mutilados de Guerra por la
Patria, al tratarse de funcionarios militares, se hallan comprendidos en ¢l
dmbito de las Clases Pasivas del Estado, por lo que no cabe la aplicacién
a los mismos de normativa relativa a prestaciones de la Seguridad
Social.— Conformidad a Derecho del R.D. 210/1992, 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 Invalidos Militares y de
la Seccion de Initiles para el Servicio.

Tribunal Supremo (Sala 3" Seccion 7.%)
Sentencia de 29 de marzo de 1996,
Ponente: Excmo, Sr, D. Gustavo Lescure Martin.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— Debe seiialarse, en primer lugar, que la entidad actora
ha subsanado el defecto que le fue puesto de manifiesto mediante provi-
dencia de 25 de octubre de 1995, toda vez que ha acreditado que la
Asamblea General Ordinaria, 6rgano soberano de la Asociacion, a la que
corresponde, entre otros, la competencia sobre aquellos asuntos que por
su importancia deban ser tratados por la Asamblea General, fue informa-
da por el Presidente de la Asociacion, en sesién celebrada el 25 de abri}
de 1992, sobre ia posible interposicidn de recurso contencioso-adminis-
trativo contra el Real Decreto 210/1992, siendo todas las intervenciones
de los asistentes de apoyo a la interposicion del recurso. No existe, pues,
obstdculo para entrar a conocer del mismo.

SEGUNDO.— La Asociacién Cultural de invalidos Militares de
Espafa recurre el Real Decreto 210/1992, de 6 de marzo, por el que se re-
gulan los derechos pasivos del personal del Cuerpo de Mutilados de
Guerra por la Patria, del Cuerpo de Invalidos Militares y de la Seccién de
Initiles para el Servicio.
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Dicho Real Decreto encuentra cobertura en las siguientes disposicio-
nes legaies:;

De un lado, la Disposicién Final sexta de la Ley 17/1989, de 19 de ju-
lio, Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional, que des-
pugs de establecer en sus apartados 1 y 3, respectivamente, que a la entra-
da en vigor de la Ley (1 de enero de 1990, segin su Disposicién Final
Décima) queda declarado a extinguir el Cuerpo de Mutilados de Guerra
por la Patria y que al afio de dicha entrada en vigor todos sus miembros
pasardn a retirado, con excepcién de los Oficiales Generales que pasardn
a la situacion de segunda reserva, dispone en el apartado 4 que
“Reglamentariamente se determinarén, teniéndo en cuenta la legistacién
de clases pasivas y dentro de los créditos presupuestarios, los derechos
pasivos del personal proveniente del Cuerpo de Mutilados de Guerra por
la Patria de tal forma que su cuantia sea, al menos, igual a las retribucio-
nes anuales que vinieran percibiendo en su situacién anterior y mante-
niéndo el régimen de compatibilidad regulado en el art. 10 de la Ley
511976, de 11 de marzo”, afiadiendo en el apartado 5 que “Lo previsto en
los anteriores apartados de esta disposicién serd igualmente de aplicacién
al personal perteneciente al Cuerpo de Invdlidos militares no integrado en
el Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria y al personal pertenecien-
te a la Seccidn de Initiles para el Servicio.”.

De otro lado, la Dispesicidn Transitoria sexta de la ley 3171990, de
27 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, que
prorroga hasta el 1 de enero de 1992 el plazo previsto en el apartado 3
de 1a Disposicién Final sexta de la Ley 17/1989, de 19 de julio, para el
pase a retirado del personal acogido a la Ley 5/1976, de 11 de marzo, de
Mutilados de Guerra por la Patria, y establece, en su apartado tres, que
“Para Ia determinaci6n de los derechos pasivos a que hubicra lugar no
se tendrdn en consideracion los incrementos retributivos que, respecto
de lo percibido a 31 de diciembre de 1990, pudieran producirse por
cualquier causa con posterioridad a dicha fecha, tanto a efectos del
sefialamiento inicial de la pension como en la medida en que ésta supere
¢l limite que, en su consideracién de pensién publica, corresponda con-
forme a lo previsto en las Leyes de Presupuestos Generales del
Estado.”.

TERCERQ.— La entidad actora contrae exclusivamente su impugna-
cion, y asi lo expresa en el suplico de la demanda, a las regias segunda y
tercera del apartado 3 del art, 60 del Real Decreto 210/1992, solicitando
se declare su nulidad de pleno derecho.
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En el art. 60 regula el Real Decreto impugnado los que denomina
“Derechos pasivos garantizados”, estableciendo en su apartado 3, entre
otras, las regias impugnadas que son del siguiente tenor literal”

“Segunda.— El importe del sefialamiento inicial de la pensién de reti-
ro reconocida, siempre que no sea originada a consecuencia de acto terro-
rista, estard afectado por las normas que establecen y regulan el limite
méiximo de percepcién establecido para las pensiones piblicas. En conse-
cuencia, antes de proceder a su abono, dicha pensién se reducird, en su
caso, en la cuantia necesaria para que no supere el indicado limite, ya se
perciba sola 0 en concurrencia con otras pensiones piblicas.”.

“Tercera.— Si la cuantia de la pensién que resulte abonable conforme
a la regla precedente fuera inferior en cémputo anual al importe de las re-
tribuciones, que figuran en el sefialamiento inicial, se abonard un comple-
mento por la diferencia, distribuido en catorce pagas al afio. Este comple-
mento no tendrd cardcter consolidable, siendo absorbible por cualquier
incremento que puedan experimentar las pensiones piblicas que perciba
el interesado, asi como por los nuevos reconocimientos de pensiones a
que pudieran tener derecho.”.

CUARTO.— Alega la Asociacién actora la inconstitucionalidad de
la Disposicién Final sexta de la Ley 17/1989, de 19 de julio, en cuanto
establece el pase a retirado del personal a que se refiere, por entender
que vulnera los arts. 9.3, 23.2 y 33.3 de la Constitucion, al no respetarse
los derechos adquiridos de dicho personal, ya que “se les priva del modo
mds absoluto de la continuidad en el desempeiio de sus funciones pro-
pias de su carrera militar, puesto que de inmediato han de pasar a la si-
tuacién de retirado, o segunda reserva los oficiales generales, cesando,
por tanto, en las respectivas funciones que venian desempefiando™ y los
menores de 63 afios pertenecientes al Cuerpo de Mutilados “han visto
cercenados los ascensos que les hubieran podido corresponder y los
cambios de grupo que se hubieran generado de haber estado hasta los 65
afios en activo. Cambios de grupo que llevarian consigo una mayor
cuantia en el sefialamiento de pensiones”, habiéndose ello producido sin
causa justificada, pues “lo que se desprende del contenido de la Ley
17/89 es una intencidn clara de hacer desaparecer el Cuerpo de
Mutilados sin respetar los derechos que tenian adquiridos”, y conculcan-
dose el principio de seguridad juridica, ya que “se ha llevado a cabo la li-
quidacién de un Cuerpo con total inobservancia de las reglas que permi-
ten esperar el respeto a la seguridad juridica por parte de la Adminis-
tracién.”.
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Esta argumentacién no podria justificar el pianteamiento de Ia cues-
tién de inconstitucionalidad que implicitamente persigue la demandante,
pues, en primer lugar, el pase a 1a situacion de retiro del personal acogido
a la Ley 5/1976, por disposicion expresa de la Ley, fundada en las carac-
terfsticas que concurren en dicho personal, pertenece a las facultades que
el art. 103.3 de Ia Constitucidn atribuye al legislador y no puede entender-
se lesiva del art. 23.2 de 1a Carta Magna. Tampoco cabe hablar de expro-
piacién de derechos ni, por consiguiente, de vulneracién del art. 33.3 del
Texto Constitucional, pues la posibilidad de ocupar en algunos casos des-
tinos militares, permanecer en situacién de actividad hasta los 65 afios de
edad u obtener determinados ascensos, no constituyen derechos cierios y
actuales, sino meras expectativas; como sefiala ¢l Abogado del Estado,
los dnicos derechos a proteger son los que expresamente tigne en cuenta
la norma legal cuestionada, esto es, el respeto al montante anual de las re-
tribuciones que venian percibiendo en la situacién anterior, el manteni-
miento del régimen especial de compatibilidad previsto en el art. 10 de la
Ley 5/1976, de 11 de marzo, y los beneficios y prerrogativas de cardcter
honorifico anteriormente reconocidos por dicha Ley. Por dltimo, no existe
infraccidn del principio de seguridad juridica, puesto que, tanto en la Ley
17/1989 come en el Real Decreto impugnado, se han observado escrupu-
losamente las garantias procedimentales exigidas para la elaboracién de
las disposiciones generales seglin su respectivo rango, siendo este dltimo
desarrollo de la citada Disposicion Final sexia. 4 y 5, de la Ley referida,
que Jo exceptua de ia reserva de Ley establecida en la materia por el art. 5
del Real Decreto Legislativo 670/1987, de 30 de abril, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Clases Pasivas del Estado.

QUINTO.— Sostiene la recurrente que el Real Decreto impugnado
ha desbordado el 4mbito habilitante establecido en la Disposicién Final
sexta de 1a Ley 17/1989, pues del mandato legal se deducia que el legis-
lador ha tratado de respetar todos los derechos econémicos de los
Mutilados por 1a Patria, a lo que no se ha atenido la norma reglamentaria
al otorgar un trato diferente a las victimas del terrorismo respecto a los
que no lo han sido, quedando exentas las primeras del limite de cuantia
méxima de percepcidn de pensién establecido en las diferentes Leyes de
Presupuestos Generales del Estade, mientras que los segundos no resul-
tan beneficiados por tal exencidn, a pesar de que los Mutilados no se ha-
llan incluidos en el dmbito personal de aplicacién del Real Decreto
Legislativo 670/1987, segiin se desprende de su Predmbulo, pues “si se
hubiera visto afectado el Cuerpo de Mutilados por el Real Decreto
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670/1987, su consideracién en el mismo hubiera side idéntica a las que
tuvieron las victimas del terrorismo”.

La alegacién no puede ser aceptada, pues la propia Disposicién Final
sexta de la Ley 17/1989, en su apartado 4, establece que los derechos pa-
sivos de los Mutilados de Guerra por la Patria se reglamentar4n “teniendo
en cuenta la Jegislacion de clases pasivas”, y es dicha legislacién, y no el
Real Decreto impugnado, la que previene la diferencia de regulacion legal
entre las pensiones derivadas de acciones terroristas y las que no lo son,
disponiéndo al respecto el art. 50.2 del Real Decreto Legislativo
670/1987, que constituye la normativa a aplicar, que “Las pensiones ex-
traordinarias originadas en acto de terrorismo no estarin sujetas a las nor-
mas limitativas a que se refiere el ndmero 3 del precedente art. 277, ex-
cepcion que ya figuraba en el art. 31.5 de la Ley 21/1986, de 23 de di-
ciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1987 y que viene
siendo reproducida en las sucesivas Leyes de Presupuestos. Y no es
obstaculo a ello el hecho de que el Cuerpo de Mutilados no figurase en
principio incluido en el dmbito de aplicacién del citado Real Decreto
Legislativo 670/1987, de 30 de abril, pues si bien en el momento de su
entrada en vigor los miembros de dicho Cuerpo permanecian todavia en
situacion asimilada a la de actividad, por lo que no podian estar someti-
dos a las previsiones de dicho Texto Refundido de Clases Pasivas, una
vez que pasaron a la situacién de retiro en virtud de la citada Disposicion
Final sexta de la Ley 17/1989, les es de aplicacién el mencionado Real
Decreto Legislativo, como establece el art. 3 del Real Decreto 210/1992,
precepto este que no es objeto de impugnacidn.

Por lo demds, no es aceptable la pretensidn de identificar a todos los
componentes del Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria con los que
son victimas del terrorismo, pues, como acertadamente sefiala el Abogado
del Estado, no son equiparables las acciones de guerra o los actos de ser-
vicio, en los que se han producido la mayoria de las lesiones determinan-
tes del ingreso en el Cuerpo, a los atentados terroristas, siendo por ello
tan sélo a las pensiones de quienes hayan sido victimas de acciones terro-
ristas a las que ha de aplicarse la especial proteccién prevista en la legis-
lacién de Clases Pasivas, sin que ello suponga vulneracién del principio
de igualdad consagrado en el art. 14 de la Constitucién.

SEXTO.— Alega también la recurrente que en el Real Decreto im-
pugnado “no se ha tenido en cuenta el sistema de indemnizacion que para
los menores de 65 afios se contemnpla en la Disposicion Transitoria quinta
de la Ley 50/84, de 30 de diciembre”.
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Tampoco puede tener €xito esta alegacién, pues la indemnizacion que
s¢ reclama no sélo es ajena al contenido de las dos concretas disposicio-
nes del Real Decreto 210/1992 que se impugnan, sino también al objeto
de dicho texto reglamentario, limitado a la regulacién de los derechos pa-
sivos del personal afectado por la Disposicién Final sexta de la Ley 1
7/1989, toda vez que aquella indemnizacién no forma parte de tales dere-
chos pasivos, sino que se trata de una percepcién concedida por el legisla-
dor por una séla vez en consideracién a la reduccion de la edad de jubila-
ci6n y “en concepto de ayuda a la adaptacion de las economias individua-
les a la nueva situacion.”.

A mayor abundamiento la Disposicién Transitoria quinta de la Ley
30/1984 no es aplicable a los Mutilados de Guerra por la Patria que han
pasado a la situacion de retiro el 1 de enero de 1992, esto es, después del
plazo de cinco aflos a que se refiere la misma y ademds no a causa de la
anticipacion de la edad de jubilacién establecida por 1a Ley 30/1984, de 2
de agosto, sino en virtud de lo dispuesto para la Ley 17/1989. Y si lo que
se pretende es que se siga el criterio que inspiré aquella disposicién tran-
sitoria, tendrfa que haberlo dispuesto asi el legislador, lo que no ha hecho,
por lo que la omisién denunciada no puede erigirse en vicio de nulidad
del Real Decreto impugnado al no existir una norma de rango suficiente
que vincule a la Administracion a incluir en la disposicién reglamentaria
la ayuda econdmica pretendida.

SEPTIMO.— Se aduce en la demanda que en el Real Decreto
210/1992 no han sido equiparados los mutilados absolutos a los incapaci-
tados de gran invalidez a los efectos de concesion de los beneficios pre-
vistos en los Reales Decretos 6/1993 del Ministerio de Trabajo y
Seguridad Social y 7/1993 del Ministerio para las Administraciones
Piblicas, lo que la recurrente considera discriminatorio, destacando que
los mutilados absolutos del Cuerpo de Mutilados de Guerra por la Patria
y del Cuerpo de Invalidos Militares necesitan la asistencia de otra persona
para realizar los actos més esenciales de 1a vida.

‘Tampoco esta alegacién guarda relacion con el contenido y finalidad
de las dos disposiciones reglamentarias que se impugnan, que no tratan
de fijar las pensiones procedentes, sino que se orientan a establecer la
cuantia minina de los “derechos pasivos garantizados”,

Por otra parte, no cabe calificar de discriminatorio al Real Decreto
210/1992, cuando el término de comparacién que se utiliza para ello es de
fecha posterior —RR.DD. 6/1993 y 7/1993-—, pues segin tiene declarado
el Tribunal Constitucional, la desigualdad “sélo puede pretenderse en re-
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lacion con decisiones o criterios sentados con anterioridad, pero no con
los que puedan producirse en ¢l futuro” (S.5.T.C. 188/87 y 242/92). A
mayor abundamiento, como sefiala el Abogado del Estado, los miembros
del Cuerpo de Mutilados de Guetra por la Patria, al tratarse de funciona-
rios militares, se hallan comprendidos en el dmbito de las Clases Pasivas
del Estado, por lo que no cabe la aplicacin a los mismos de normativa
relativa a las prestaciones de la Seguridad Social, a las que se refiere el
Real Decreto 6/1993, de § de enero, ni a las pensiones de 1a Mutualidad
Nacional de Previsién de la Administracién Local, sobre las que versa el
Real Decreto 7/1993, de 8 de enero, no existiendo en la legislacion de
Clases Pasivas otros grados de invalidez que la incapacidad permanente o
inutilidad, ya sea contraida en acto de servicio o sin relacion con el mis-
mo y generadora, por tanto, de pensién extraordinaria u ordinaria, razones
por las que, al haber sido los miembros de los Cuerpos de Mutilados y de
Invilidos Militares expresamente declarados retirados por incapacidad
permanente o inutilidad para el servicio producidas en acto de servicio o
como consecuencia del mismo —art. 4° Real Decreto 210/92—, cence-
diéndoseles, en consecuencia, pensidn extraordinaria, no ha lugar a la
pretendida equiparacién con los afectados de gran invalidez segiin las
normas de la Seguridad Social.

OCTAVO.— Tampoco puede prosperar la impugnacidn de la regia
tercera del apartado 3 del art. 6° del Real Decreto impugnado, por decla-
rar absorbible sin restricciones el complemento personal transitorio que
establece, pues en ¢l demanda no se sefiala ningtin precepto que imponga,
como se pretende, la absorcidn unicamente en ¢l 50 por 100 del incre-
mento que experimente la pensi6n.

NOVENO.— Denuncia la recurrente que en el Real Decreto
210/1992 “no se contempla la exencion del LR.P.F. de las pensiones pu-
blicas de un determinado nimero de Caballeros Mutilados que perciben
de otros Organismos y que son concurrentes para la minoracion de las
pensiones iniciales sefialadas por el Ministerio de Defensa.”.

La alegacién estd fuera de lugar, pues, como ya se ha dicho, el Real
Decreto impugnado tiene como objeto exclusivo, conforme al mandato
contenido en la Disposicién Final sexta de la Ley 17/1989, la regulacién
de los derechos pasivos militares generados por el retiro del personal
afectado por dicha Disposicién Final, por lo que no puede extenderse a
disciplinar pensiones reconocidas por otros Organismos ajenos al
Ministerio de Defensa, ni mucho menos a regular el tratamiento tributario
de ninguna clase de pensiones.
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DECIMO.— Igual rechazé merece la vulneracién del principio de re-
serva de Ley que la recurrente considera haberse producido como conse-
cuencia de lo anteriormente alegado, ya que “el Real Decreto 210/1992 no
puede ampararse en lo establecido en la Disposicién Final sexta de la Ley
17/89, de 19 de julio, puesto que no se ha ajustado a los limites establecidos
por ella”, pues contrariamente 2 lo que se afirma en la demanda, el Real
Decreto se ajusta exactamente al marco habilitante de Ja Disposicién Final
sexta de la Ley 17/1989, va que, una vez declarados en situacién de retiro
los componentes de los Cuerpos de Mutilados de Guerra por la Patria y de
Invalidos Militares, asi como los de la Seccién de Initiles para el Servicio,
ha regulado las pensiones que deben reconocérseles “teniéndo en cuenta la
legislacién de clases pasivas™ (Titulo 1 del Real Decreto Legislativo
670/1987, segiin previene su art. 3.1.a)), ha adoptado las previsiones nece-
sarias para que la cuantia de las pensiones no sea inferior “a las retribucio-
nes anuales que vinieran percibiendo en su situacion anterior”, y ha mante-
nido “el régimen de compatibilidad regulado en el art. 10 de la Ley 5/1976,
de 11 de marzo”, exigencias todas ellas impuestas en el mandato legal.

UNDECIMO.— Tampoco existe infraccién del principio de reserva
de Ley por afectar el Real Decreto impugnado al régimen estatutario de
los funcionarios publicos, segiin alega la recurrente, pues el cambio de es-
tatus” no se ha producido como consecuencia de la regulacién reglamen-
taria recurrida, sino en virtud de lo establecido en la Disposicidn Final
sexta de la Ley 17/1989 y en la Disposicién Transitoria sexta de la Ley
31/1990, limitdndose el Real Decreto cuestionado a regular los derechos
pasivos del personal afectado por dichas Disposiciones con arreglo a lo
previsto en las mismas, sin que pveda ponerse en duda el rango normativo
de tal regulacién reglamentaria, pues, como sefiala el dictamen del
Consejo de Estado, la Disposicién Final sexta. 4 de la Ley 17/1989 intro-
duce una excepcion a la reserva de Ley establecida en la materia por el
art. 5 del Real Decreto Legislativo 670/1987.

DUODECIMO.— Se alega también en la demanda que “en el Real
Decreto no se contempla el mantenimiento de las diferentes pensiones de
mutilacién” que, segin el grado de mutilacién, eran reconocidas a los
componentes del Benemérito Cuerpo, lo que, a juicio de la demandante,
“provoca una grave discriminacién entre las personas absolutamente inca-
pacitadas para la vida ordinaria y aquéllas ue pese a sus limitaciones ne-
cesitan de menor protecci6n”.

Tampoco merece favorable acogida esta alegacién, pues la “pension de
mutilacidn”, a que la demandante se refiere, era uno de los conceptos que
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integraban los emolumentos que percibfan los Mutilades en su anterior si-
tuacidn, asimilada, como va se ha dicho, a la de actividad. Tales emolu-
mentos, correspondientes a dicha situacion no pasiva, se hallaban integra-
dos, fundamentalmente, por las retribuciones basicas y complementarias
correspondientes al empleo ¥, en su caso, al destino, y por una pension de
mutilacién, no de Clases Pasivas, de cardcter indermnizatorio de las lesio-
nes o limitaciones sufridas por el interesado. Por consiguiente, estos dos
conceptos retributivos, correspondientes a la remuneracién de los
Mutilados en situacion asimilada a la de actividad, deben ser sustituidos
por la pensi6n de Clases Pasivas originada por el pase a la situacion de reti-
10, pero la anterior “pension de mutilacidn” no resulta inoperante a los
efectos pasivos que se pretenden, pues es tenida en cuenta para determinar
la cuantfa de las retribuciones percibidas por el interesado en el mes de di-
ciembre de 1990, en cémputo anval, como derecho pasivo minimo garanti-
zado a reconocer, sin gue, como ha quedado expuesto con anterioridad,
pueda atribuirse al Real Decreto impugnado el limite de percepeién im-
puesto a las pensiones no originadas a consecuencia de actos de terrorismo.

DECIMOTERCERO.— No puede prosperar la pretendida discrimina-
cién de las Clases de Tropa del Cuerpo de Mutilados acogidos a la Ley
5/1976, respecto a los excombatientes mutilados de la zona republicana
acogidos a la Ley 35/1980, cuyos haberes, segiin la Asociacidn actora,
“han sido muy superiores a los que el Real Decreto concede a los
Mutilados de Guerra por la Patria, sin que exista ninguna razén objetiva y
razonable para que tal discriminacion prevalezca.”.

Nuevamente hay que sefialar que las reglas segunda vy tercera del art.
6°.3 del Real Decreto 210/1992, que son ¢l objeto exclusivo de este pro-
ceso, no tratan de fijar la cuantia de las pensiones que correspondan a los
miembros del Cuerpo de Mutilados, sino que sus previsiones hacen rela-
cion a la determinacién de los derechos pasivos minimos garantizados.

En cualquier caso, para que se pudiera apreciar la discriminacién ale-
gada serfa necesario que Ja comparacion se estableciera entre situaciones
idénticas, esto es, entre excombatientes de la Guerra Civil, de una y otra
zona, cuyas mutilaciones fengan su origen en dicha Guerra. Pues bien,
planteada asi la cuestidn, la discriminacién no ¢xiste, pues la Ley
35/1980, de 26 de junio, sobre pensiones a los mutilados excombatientes
de la zona republicana en la Guerra Civil, establece en su Disposicién
Adicional 4* que los mutilados y los inutilizados por lesiones originadas
en la Guerra Civil, sometidos a la Ley 5/1976, “que percibieran una retri-
bucién inferior a la que les corresponderfa si se les aplicara la presente
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Ley, tendran derecho a una compensacién igual a la diferencia mientras
ésta exista”, compensacion que al formar parte, en su caso, de la retribu-
¢ién percibida en diciembre de 1990, habrd sido tenida en cuenta en la fi-
jacion de los dereches pasivos garantizados.

DECIMOCUARTO.— Por tltimo, alega la recurrente que la prérroga
que establece la Disposicion Transitoria sexta de la Ley 31/1990, de 27 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1991, no s ajustada
a Derecho toda vez que mediante tal disposicion se conculcan los derechos
que durante el periodo de un afio han adquiride todos los compenentes del
Cuerpo de Mutilados, ya que durante el afio 1991 han abonado la cuota co-
rrespondiente a los derechos pasivos y se les han efectuado las retenciones
oportunas respecto al LR.P.E, por lo que “el punto de partida para la fijacién
de los haberes pasivos necesariamente tiene que ser el momento en el que
realmente se produce el cambio de situacion y no ¢l que se ha aplicado.”.

La prérroga del plazo a que se refiere la recurrente, como la misma
reconoce, no s imputable al Real Decreto impugnado, sino a la Ley de
Presupuestos Generales del Estado para 1991, pero con independencia de
ello y como sefiala el Abogado del Estado, la prevision de la Disposicién
Transitoria sexta de la Ley 31/1990 no ha afectado a la totalidad de los
conceptos a tener en cuenta para la determinacién de las cuantias de las
pensiones de retiro, puesto que para sus sefialamientos se han tenido en
cuenta los haberes reguladores vigentes y el tiempo de servicio perfeccio-
nado (para la aplicacién del oportuno porcentaje regulador) en el momen-
to en que efectivamente se produce el pase a la sitwacién de retiro, esto es,
¢l 1 de enero de 1992, La diferencia de un afio a que alude la demanda, ha
jugado sélamente para la determinacion del concepto de los derechos pa-
sivos minimos garantizados, que se han concretado en las retribuciones
correspondientes al mes de diciembre de 1990 expresadas en cémpute
anual, y no ¢n las percibidas durante el afio 1991, Y ello en coherencia
con lo establecido en la Disposicidn Final sexta de la Ley 17/1989, que en
su apartado 4 concret6 los derechos pasivos garantizados al personal afec-
tado por 1a misma, en “las retribuciones anuales que vinieran percibiendo
en su situacion anterior”, situacidn que finalizaba el 1 d¢ encro de 1991,
conforme a lo previsto en la propia disposicién legal, por lo que ha de
concluirse que el Real Decreto 210/1992 se ajusta también en este punto
a la normativa legal que desarrolla.

DECIMOQUINTO.— Por lo expuesto, procede la desestimacién del
presente recurso contencioso-administrativo, sin que se aprecien méritos
para una especial declaracidn sobre las costas.
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1. JURISDICCION MILITAR

Denegacién de planteamiento de cuestién de inconstitucionalidad res-
pecto de los arts. 37, 27 y 47 de la Ley Orgdnica 4/1987, de 15 de julio,
de la Competencia y Organizacién de la Jurisdiccion Militar y de la
Disposicion Adicional Tercera de la Ley 17/8%, de 19 de julio,
Reguladora del Régimen del Personal Militar Profesional.— Inexistencia,
en el presente caso, de juicio de relevancia para el planteamiento de la
cuestion de inconstitucionalidad.

Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
Sentencia de 11 de abril de 1996.
Ponente; Ilmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— El presente recurse, interpuesto por D. X X X, tiene por
abjeto la resolucién del Titular del Ministerio de Defensa de 2 de marzo de
1993, que desestimé el recurso de alzada formulado frente a las resolucio-
nes del Secretario de Estado de la Administracién Militar 431/10437/92,
de 23 de julio, 431/10556/92, de 27 de julio y 471/10690/92, de 27 de ju-
lio, por las que, respectivamente, se establecio el orden de clasificacion de-
finitivo por seleccion al grado de Teniente Coronel Auditor durante el ci-
clo de evaluacién de 1992-93, asignando los puestos 1y 2aD. YY Y y
D. Z Z Z se ascendié al empleo de Teniente Coronel Auditor a los expresa-
dos Oficiales Superiores; y, se ascendié al mismo empleo a otros Oficiales
Superiores entre 10s que se encontraba el recurrente.

SEGUNDQ.— El recurrente, solicita en la demanda que se anulen las
resoluciones impugnadas y los actos previos que determinaron su adop-
cién y, previamente, se plantee cuestion de inconstitucionalidad en rela-
cidén con los arts. 37, 27 y 47 de 1a L.O. 4/87, de 15 de julioc y D.A. 3" de
la Ley 17/89, de 19 de julio.

En defensa de sus pretensiones comienza por sentar claramente, que
lo que se pretende impughar no €s el ascenso de tales compafieros ni su
clasificacion y ulterior promocidn, sino el hecho de que sea la cdpula
politico administrativa del Ministerio de Defensa la competente para, uni-
lateralmente, evaluar, clasificar y, en suma, ascender a los titulares de los
diferentes drganos jurisdiccionales militares.
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Para ello, cuestiona la composicion de la Junta Superior del Cuerpo
Juridico Militar, a la vista del Real Decreto 832/91, por la abrumadora
participacién de titulares de érganos no jurisdiccionales de la
Administraciéon Militar, y en la misma medida la Junta de Evaluacién de
Cardcter Permanente (art.8) y Juntas Evenwuales (art.9), considerando que
ello es dificilmente compatible con los principios de independencia e ina-
mivilidad propios de la funcién judicial consagrados en el art. 8 de la Ley
Orgénica 4/87, de 15 de julio, de la Jurisdiccién Militar, en relacién con
los arts. 117 y 24-2 de la Constituci6n.

Entiende que por ello el art. 8 del R.D. 832/9] infringe la L.O . 4/87 y
vulnera el art. 9-3 de la Constitucién, art, 1-2 del Cédigo Civil v art. 51
de la Ley 30/92.

Estima que tales érganos tendrfan que ser controlados por el sector
del Poder Judicial constituido por los érganos jurisdiccionales militares
para evitar que los titulares de los mismos vean come su actividad y ca-
rrera quedan bajo la dependencia y control de la Administracion.

Considera también ilégico que se incluya a titulares de érganos juris-
diccionales en los 6rganos de evaluacion como la Junta de Evaluacién de
Carécter Eventual.

Invoca el art. 136 de 1a L.O.P.]. de 1 de julio de 19835, en cuanto a las
facultades de la Comisién de Calificacién del Consejo General del Poder
Judicial,

Sefiala reiteradamente la interrelacién entre la organizacién militar, la
obtencidn de los distintos empleos y el desempeiio de los puestos corres-
pondientes a los érganos jurisdiccionales, entendiendo que las facultades
de la ciipula polftico—administrativa del Ministerio y su ejercicio com-
prometen los principios constitucionales de independencia, inamovilidad
e imparcialidad que resultan propios de toda funcién jurisdiccional y que
los art. 37,27 y 47 de 1a L.O. 4/87 y la D.A.3" de la Ley 17/8%, como ma-
nifestaciones de tales facultades, contravienen los referidos principios
constitucionales, con infraccién del art. 8 de 1a L.O. 4/87 y del art. 117 de
la Constitucién.

Frente a ello, la representacién de la Administracién mantiene la lega-
lidad de los actos impugnados remitiéndose a la amplia resolucion deses-
timatoria del recurso de alzada y, seflalando la singularidad de la jurisdic-
cién militar y la doble condicién de militares y personal de naturaleza ju-
dicial de quienes desempefian tal jurisdiccidn.

TERCERO.— Del contenido de la demanda, que sintéticamente se ha
recogido antes, se deduce, que el recurrente con ocasion de determinadas
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resoluciones del Secretario de Estado de la Administracion Militar sobre
evaluaciones, clasificaciones y ascensos, sin pretender la alteracion de las
mismas en cuanto a tales evaluaciones, clasificaciones y ascensos, viene a
cuestionar la constitucionalidad de la organizacién de la jurisdiceidon mili-
tar en cuanto a dichas materias, proyectando tal posicién sobre los con-
cretos preceptos antes citados de la L.O. 4/87 y la Ley 17/89, sin que en
ningin momento cuestione la legalidad de tales resoluciones desde el
punto de vista de las previsiones legales y reglamentarias a que se sujeta-
ron ya que,incluso cuando se refiere a la infraccion del art. 8 de la Ley
4/87, se funda dnicamente en que dicho precepto refleja lo previsto en el
art. 117 de la Constitucién.

Asi planteado el recurso se pone de manifiesto, que las pretensiones
del recurrente pasan por la decisidn sobre la constitucionalidad de los pre-
ceptos legales cuestionados, decisidén que sélo corresponde al Tribunal
Constitucional limitdndose los Jueces y Tribunales a plantear, en su caso,
la correspondiente cuestién de inconstitucionalidad al amparo del art. 163
de la Carta Magna.

Ahora bien, para que el planteamiento de cuestion de inconstituciona-
lidad resulte procedente no basta con efectuar un juicio negativo de cons-
titucionalidad del precepto de que se trate, que es lo que hace la parte re-
currente, sino que, ademads, es preciso efectuar un juicio de justificacion o
relevancia de tal planteamiento, es decir, un juicic en el que se ponga de
manifiesto que la ley cuestionada resulta determinante para la decisién
del proceso, o lo que es lo mismo, para decidir sobre las pretensiones que
en relacién con los derechos afectados por el contenido del acto impugna-
do se ejercitan en la demanda.

Pues bien, en el presente caso se observa, que el recurrente desde el
primer momento ¢ insistiendo en ello manifiesta, que el presente recurso
que ahora se promueve no va dirigido en modo alguno contra el ascenso
de aquellos dignisimos y prestigiosos compafieros y ni siquiera contra su
clasificacién y ulterior promocidn por seleccidn a un grado militar supe-
rior, sino que ¢l objeto... no es otro que denunciar y auspiciar la correc-
¢ién del hecho de que sea el Ministerio de Defensa ... a quien correspon-
da unilateralmente evaluar, clasificar y, en suma, ascender a los titulares
de los diferentes érganos jurisdiccionales militares”. Elio deja fuera de to-
da duda que no se ejercita pretensién alguna en relacién con el contenido
propio de las resoluciones impugnadas, no se pretende la anulacion del
ascenso de otros compafieros con preferencia —a pesar de que en algunos
pasajes se hace referencia a la pretericidn de otros militares e incluso a
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que fue su condicién de asesores del Ministerio la que facilité su ascen-
50— ni una mejor clasificacién, ni un ascenso prioritario o con distintos
efectos de tal manera, que si bien se solicita la anulacién de las resolucio-
nes impugnadas no se cuestiona el contenido de las mismas que, de
acuerdo con tal planteamiento, deberfa mantenerse.

En esta situacioén es claro, que la constitucionalidad o no de los pre-
ceptos legales citados por la parte no resulta relevante para la resolucion
del litigio pues, como quiera que no ejercita pretensioén alguna en relacion
con el contenido de las resoluciones impugnadas e incluso, por el contra-
rio, seilala que no pretende impugnar el ascenso de sus compaferos ni el
suyo propio, tales resoluciones no podrian ser anuladas, en ningiin caso,
so pena de ir en perjuicio del propio recurrente y fuera de las pretensiones
que delil}litan el contenido del proceso, lo que proscriben los principios
de la reformatio in peius y congruencia, as{ como los preceptos en que es-
tos se apoyan.

Y es que el propio recurrrente, en la expresion antes transcrita, pone
de manifiesto gue la impugnacién de las resoluciones de la Secretaria de
Estado solo sirven de pretesto para denunciar y auspiciar la correccién de
lo que entiende un sistema inadecuado e inconstitucional de evaluacion,
clasificacién y ascensos de los miembros de los érganos jurisdiccionales
militares, planteamiento que ne cabe ni a efectos contenciose administra-
tivos ni constitucionales pues, asi como el que con ocasién de un acto de
aplicacién de una disposicién de cardcter general no puede plantear un
Jjuicio de legalidad de la misma si no ejercita una pretension sobre los de-
rechos afectados por el acto de aplicacién que justifica un pronunciamien-
to scbre su legalidad, quien en un proceso plantea la inconstitucionalidad
de la norma con valor de Ley aplicable debe ejercitar derechos concretos
que dependan de tal juicio de constitucionalidad.

La falta de tal presupuesto o juicio de relevancia en el presente caso,
lleva sin mas a la desestimacion del recurse ya que en el mismo sélo se
cuestiona la asignacion legal de tales facultades desde el punto de vista
constitucional, pero es que, ademas, de las alegaciones de la parte tampo-
co resulta el juicio negativo de constitucionalidad en relacién con los pre-
ceptos especificamente sefialados pues, para ello es preciso apreciar la
existencia de una contradiccién o desconocimiento de concretas previsio-
nes constitucionales y lo que hace la parte es llevar a cabo una valoracion
subjetiva de la composicion de determinados drganos de seleccidn, clasi-
ficacién y ascensos y las facultades que se les otorgan concluyendo que,
de acuerdo con su valoracién, ello viene a conculcar los principios de in-
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dependencia, inamovilidad e imparcialidad judiciales, sin embargo, junto
a las imprecisas valoraciones de la composicion de tales §rganos, que in-
cluso llegan a situaciones contradictorias como afirmar el excesivo predo-
minio de miembros de la Administracién no judicial para después consi-
derar improcedente, por ser ajenc a su funcién, la participacion de titula-
res de 6rganos jurisdiccionales, no sefiala precepto constitucional alguno
gue impida que tales competencias se ejerzan por 6rganos de naturaleza
administrativa no judicial y composicién mixta o que deban ejercerse por
otros Grganos constitucionales, y tampoco tiene en cuenta que la propia
naturaleza de la jurisdiccién militar, su organizacién y el cardcter militar
de sus miembros precisa de un régimen especial que, sin desconocer los
principios invocados por la parte, adeciie su aplicacién a las condiciones
especificas concurrentes en coordinacién con la carrera militar de los in-
teresados, por lo que, en definitiva, lo que plantea es una opcién legislati-
va distinta que sélo corresponde adoptar en su caso al Legislador, no pu-
diéndose indentificar la inconstitucienalidad de una norma, que exige la
frontal oposicion a una previsién constitucional de manera que incluso ha
de mantenerse la ley cuando permita una interpretacion conforme con la
Constitucidn, con la existencia de otras opciones legislativas y la diferen-
te valoracion de que cada una pueda ser susceptible.

Alin cabe afiadir, que los arts. 27, 37 y 47 de 1a L.O.4/87, se refieren a
las facultades de nombramiento para determinados cargos jurisdicciona-
les otorgadas al Ministro de Justicia y al de Defensa, con la intervencién
en el primer caso del Consejo General del Poder Judicial y de las corres-
pondientes Salas de Gobierno en los otros dos, por lo que dificilmente
puede sostenerse el planteamiento del recurrente y, la disposicién adicio-
nal tercera de la Ley 17189 se limita a prever la constitucidn de las Juntas
Superiores de los Cuerpos Comunes para ejercer las competencias—Ilen
materia de personal” que dicha Ley asigna a los Consejos Superiores de
los Ejércitos, lo que pone de manifiesto su naturaleza y funciones, que no
son otras que las de dichos Consejos, por lo que tal previsién no puede
considerarse en si misma contraria a los principios invocados por el recu-
rrente.

CUARTO. — Por todo ello y dado que, descartada la cuestién de in-
constitucionalidad, la parte no hace valer otros argumentos ¥, como se ha
dicho, ni siguiera plantea pretensién alguna en relacién con los derechos
afectados por las resoluciones impugnadas, procede desestimar el recurso
v confirmar dichos actos, sin que haya lugar a hacer una empresa condena
en costas al no apreciarse temeridad o mala fe en las partes.
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IV. RETRIBUCIONES

Las condiciones particulares de determinados puestos de trabajo pue-
den retribuirse mediante complementos especificos singulares distintos
del complemento especifico por empleos.— Es conforme a la legalidad el
régimen retributivo previsto en los apartados 2 y 3 del art. 4° del Decreto
359189, de 7 de abril, en cuanto prevén que los complementos de destino
y especifico asignados a los Subtenientes sean superiores que los asigna-
dos a los Tenientes.— Doctrina legal fijada por recuso de casacién en in-
terés de Ley.

Tribunal Supremo (Sala 3" Seccion 1.%)
Sentencia de 28 de junio de 1996.
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Cancer Lalanue.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— El Abogado del Estado interpone este recurso de casa-
cién en interés de la Ley contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-
administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Baleares, del 20 de
Noviembre de 1993, recurso n® 229193, que estimando el recurso conten-
cioso-administrativo promovido por D. X X X Teniente de Infanteria de
Marina en situacion de reserva, anuld la resolucién del Director General
de Personal del Ministerio de Marina, de 1 de Diciembre de 1992, confir-
mada en reposicion por silencio administrativo, que denegé la solicitud
del entonces actor, de que a partir del 1 de Enero de 1989, le fuera abona-
da por complemento de destino y especifico una suma igual a la asignada
a los Subtenientes, y rectificados los trienios para que se le calculasen en
Ia cuantia que corresponde al grado que efectivarnente ostenta; declardn-
dose en la sentencia del Tribunal Superior ¢l derecho del Sr. Amengual a
las reclamaciones que planteaba.

SEGUNDOQO.— En recurso de casacidn en interés de la Ley que ahora
se resuelve, se centra en el primero de los pronunciamientos de la sen-
tencia, referido a las retribuciones complementarias, no porque la
Abogacia del Estado considere que el otro pronunciamiento, relativo a
los trienios sea conforme a Derecho, sino porque tiene constancia que la
doctrina que a él concierne, ha sido objeto de otro recurso de casacidn en
interés de la Ley con ocasitén de una sentencia, en ese punto similar, de
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otro Tribunal Superior, y que ello hace innecesario el pronunciamiento
de nueva sentencia bajo este tipo de recursos de casacidn, sobre cuestidn,
seglin dice pendiente de solucién, y que consta a esta Sala ya ha sido de-
cidida en estas fechas, en el sentido propugnado por la Abogacia del
Estado,

TERCERQO.— Apareciendo cumplidos los presupuestos procesales
que abonan la viabilidad de la via casacional elegida por la representacidn
estatal, queda por ver si la doctrina sentada por la sentencia impugnada
puede ser considerada errdnea y gravemente dafiosa para el interés gene-
ral que representa el ahora recurrente, en los aspectos a que se cifie esta
casacidn. La doctrina que se cuestiona descansa en la consideracion de
que el sistema retributivo de las fuerzas armadas, si se habia de dar cum-
plimiento al mandato de la Disposicién Final Segunda de 1a Ley 37/1988,
de 28 de Diciembre, de Presupuestos del Estado para 1989, de adecuarlo
al sistema al de los funcionarios civiles de la Administracién del Estado
incluidos en la Ley 30/1984, de 2 de Agosto, ajustdndolo a las peculiari-
dades de la Cerrera Militar, estructura jerarquizada de las Fuerzas
Armadas y singularidad de sus cometidos, debia responder a las carac-
terfsticas del empleo militar, lo que imposibilita que como se determina
en el D, 359/1989, que la Administracién aplicé al entonces recurrente en
los actos administrativos inicialmente recurridos, los empleados jerdrqui-
camente superiores a veces puedan verse preteridos en la fijacién del
complemento de destino respecto de los empleados subordinados, e igual-
mente imposibilita que un empleo inferior tengo un complemento especi-
fico de mayor cuantia que el empleo superior, y ello por la argumentada
mayor responsabilidad y dificultad t€cnica de éste, Tales consideraciones
llevan —al Tribunal Superior de Baleares a la declaracién de que los
Tenientes deben cobrar por complemento de destino y especifico una can-
tidad al menos igual que la de los Subtenientes,

CUARTO.— La doctrina en cuestién implica la inaplicacién o el
desconocimiento del nuevo sistema retributivo para las Fuerzas
Armadas establecido en el citado D. 359/1989, de 7 de Abril, singular-
mente en sus arts, 3° y 4°, y de los Anexos correspondientes de los gue
resulta que el nivel de complemento de destino de los Tenientes es 20 y
el de los Subtenientes 22 y que el complemento especifico de los
Tenientes es de 21.662 ptas. mensuales y el de los Subtenientes de
43.251 ptas. Tal desconocimiento y la doctrina subsiguiente debe esti-
marse errdnea, pues el conjunto normativo que se establece en ese
Decreto 359/1989 respecto de las retribuciones militares, que la senten-
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cia impugnada inaplica por considerarlo contra legen, al entender que
distorsiona el sistema jerarquizado de las Fuerzas Armadas, ha sido ob-
jeto de un reiterado examen de legalidad por este Tribunal Supremo,
que ha concluido declarando su conformidad con el ordenamiento juri-
dico, asf entre otras muchas cabe citar las sentencias de 26 de Abril, 9
de Mayo, 11, 14, 16, 17 y 20 de Junio de 1991, 27 de Enero y 28 de
Septiembre de 1992, 25 de Junio de 1993, con los fundamentos que es
el caso pasar a reproducir: «La primera manifestacién de la adaptacién
—a la Disposicién Final 2* de la Ley 37/1988—, aparece ya en el art, 3°
del real Decreto 359/1989, a propésito de 1a fijacion del sueldo, que
aunque se encuentra al margen del debate es iitil resaltar por la Escala a
que pertenece el recurrente. En el art. 25 de la Ley 30/1984 los grupos
de clasificacién de los Cuerpos, Escalas, Clases y Categorias de los fun-
cionarios civiles vienen determinados por las titulaciones académicas
exigidas para su ingreso, mientras que en el art. 3°, ndmero 2, de la dis-
posicion reglamentaria antes citada, la equivalenoia se establece por
grupos de empleos militares. Es cierto que, a tenor del art. 1° de 1a Ley
97/1966, de 28 de Diciembre, la ensefianza superior militar tiene el
caricter de enseflanza superior de igual rango que las enseflanzas uni-
versitarias y técnica superior, lo que puede explicar que el Grupo de cla-
sificacidon A comprenda los empleos de Teniente/Alférez de Navio, pero
nétese que la inclusién de este Grupo se hace sin distinguir, entre
Tenientes y Alféreces de Navio procedentes de la ensefianza militar su-
perior y quienes han accedido a estos empleos procedentes de la Escala,
de Suboficiales. Esto que puede estar justificado, con independencia de
la titulacion exigida a unos y otros, por la estructura jerarquizada de las
Fuerzas Armadas, no significa que el Gobierno esté vinculado a seguir
rigidamente este criterio para la determinacion de los restantes concep-
tos retributivos, pues, por mandato del legislador, no es el dnico para-
metro que debia tomar en cuenta.

El art. 4° ntimeros 2 y 3, del Real Decreto 359/1989. modulantambién
el complemento de destino y el complemento especifico, definidos en el
art, 23, mimero 3, pédrrafos a) y b) respectivamente, de la Ley 30/1984.

En la homologacién de estos conceptos retributivos no deja de estar
presente la organizacion jerarquizada de las Fuerzas Armadas, ya que, en
principio, tanto la asimilacidn con los niveles de la fundacitn pablica, pa-
ra la fijacién del complemento de destino, como las cuantias que se deta-
llan en el Anexo 1 para el complemento especifico, vienen determinadas
por el empleo militar, elemento basico de dicha estructura. Ahora bien,
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que al efectuar esta homologacion, la estructura jerarquizada de las
Fuerzas Armadas se flexibilice en funcién de las-peculiaridades de la ca-
rrera militar, una de las cuales es la exigencia de Escalas diferenciadas de
Oficiales y Suboficiales, y de la singularidad de los cometidos que tienen
asignados las Fuerzas Armadas, es mera consecuencia del mandato dirigi-
do al Gobierno por la disposicién final segunda de la Ley 37/1988.

Que el militar de carrera debe tener un deseo constante de promocién
a los empleos superiores, como teza en el art. 214 de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas. Ley 85/1978, de 28 de Diciembre
no presupone que ¢l Gobierno se encuentre atado de manos para poder
atribuir un nivel de complemento de destino y un complemento especifico
superior al empleo de Subteniente respecto al de Teniente, cuando la au-
torizacion conferida por el legislador le permite efectuarlo.

Es bien significativo lo que se dice en el folio 3 de la Memoria
Justificativa del proyecto: “El sistema satisface con la determinacidon de
las retribuciones bdsicas por grupos de empleos militares y con la aplica-
cién de los complementos de destino y especifico, las aspiraciones de
progresion dentro de la propia Escala y facilita 1a reguiacion de carrera
mediante la promocidn interna entre Escalas. Se evita de esa forma el
tragvase automdtico entre las mismas con el tinico objetivo de mejorar re-
tribuciones sin atender a las necesidades funcionales de las Fuerzas
Armadas”, propésito que responde a un modelo de carrera militar que ya
estaba presente en la normativa anterior —disposicién transitoria 1* de la
Ley 20/1984, de 15 de Junio, sobre régimen retributivo del personal mili-
tar y asimilado— y que no excede del marco definido por la disposicién
final segunda de fa Ley 37/1988, en el que sin desconocer la promocién
interna se ofrece a los Suboficiales un estimulo econémico para alcanzar
y permanecer, en su caso, en los empleos superiores de sus respectivas
Escalas, atendiéndose al propio tiempo a las necesidades funcionales de
los gjércitos, modelo de carrera que posteriormente ha venido a ratificar
la Ley 17/1989, de 19 de Julio, sobre Régimen del Personal Militar
Profesional, al ¢crear —en su art. 10.2— un nuevo empleo, el de
Suboficial Mayor, que junto con el de Subteniente, constituyen la cate-
goria de Suboficiales superiores.

De otro lado, y por lo que respecta al complemento de destino, el
sefialamiento del nivel 20 al empleo de Teniente y del nivel 22 al de
Subteniente guarda coherencia con los intervalos de niveles estableci-
dos en el art. 25 del Reglamento General de Provisién de Puestos de
Trabajo y Promocidn Profesional de los Funcionarios de la
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Administracién del Estado, aprobado por Real decreto 2617/1985, de 9
de Diciembre —hoy derogado por el Real Decreto 28/1990, de 15 de
Enero, por el que se aprueba el nuevo. Reglamento— para los Grupos
A y B respectivamente. En la demanda se arguye que esta diferente
asignacién de niveles podria darse para un puesto de trabajo concreto,
admitiéndose que un Subteniente pueda tener un complemento de desti-
no superior al de un Teniente, pero cuando asi se argumenta, para re-
chazar la posibilidad que “todos” los Subtenientes tengan un comple-
mento de destino superior al de los Tenientes, no se tiene en cuenta,
ademds de lo que ha dicho antes, que la determinacién del complemen-
to de destino en el art. 40.2 del Real Decreto 359/1989 se percibe en
funcion del empleo militar, no del nivel del puesto de trabajo que se de-
sempefie. Las condiciones particulares de determinados puestos de tra-
bajo se retribuyen —art. 4°3, pdrrafo segundo, del citado
Reglamento— mediante complementos especificos singulares, distintos
de! complemento especifico por empleos, que es otra de las modulacio-
nes introducidas por el Real Decreto 359/1989, respecto al régimen es-
tablecido en el art, 23 de la Ley 30/1984 para los funcionarios civiles
de la Administracién del Estado, dualidad de complementos especiticos
que aunque propiamente no es objeto de debate tampoco parece que
desborde la autorizacién conferida al Gobierno por la Ley de
Presupuestos para 1989”».

QUINTO.— La rotundidad de los argumentos de este Alto Tribunal,
llevan a la conclusion de que la resolucion del Tribunal Superior de
Justicia de Baleares y los argumentos que la sustentan, es manifiestamen-
te err6nea. Debiendo afiadirse que supone un grave perjuicio para el in-
terés general que representa la Abogacia del Estado, por cuanto que de
consolidarse esa doctrina, obligarfa a la Administracién del Estado a sa-
tisfacer importantes cantidades por diferencias retributivas.

SEXTO.— En consideracion a lo expuesto resulta procedente acceder
al recurso de casaci6n en interés de la Ley interpuesto por la Abogacia
del Estado, fijando como doctrina legal «que es conforme a la legalidad €l
régimen retributive previsto en los apartados 2 y 3 del art. 4° del Decreto
359/1989, de 7 de Abril, en cuanto prevén que los complementos de des-
tino y especifico asignados a los Subtenientes sean superiores que los
asignados a los Tenientes».

SEPTIMO.— Dada la peculiar estructura de este recurso de casacion
en inferés de 1a Ley, no procede que se haga un especial pronunciamiento
sobre las costas procesales de este recurso.
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V. TRIENIOS
A. CALCULO DE SU VALOR

Cémputo del tiempo de servicios desde el ingreso correspondienies al
Servicio Militar obligatorio.— Existencia de tratamiento diferenciado en
cuanto a los trienios para el personal de las Fuerzas Armadas respecto del
personal civil— El célculo de los trienios ha de realizarse conforme al
valor que tuvieran en el momento en que fueron perfeccionados y no con
el valor que corresponda al empleo o graduacion que se tiene en el mo-
mento en que s¢ percibe.— Doctrina legal fijada por recuso de casacion
en interés de Ley.

Tribunal Supremo (Sala 3* Seccion 1.%)
Sentencia de 14 de junio de 1996.
Ponente: Excmo. Sr. D. Enrique Cancer Lalanne.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.— La Abogacia del Estado interpone este recurso de casa-
ci6n en interés de Ley, al amparo del art. 102,b) de la Ley de esta
Jurisdiccidn, contra la sentencia de la Sala de lo Contencioso-administra-
tivo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias, del 25 de Marzo de
1993, recurso n°® 550/1991, dictada conociendo la impugnacion promovi-
da por D. X X X, Brigada Especialista del Cuerpo de Suboficiales de la
Armada, contra la resolucién del Almirante Jefe det Departamento de
Personal del Ministerio de Defensa, de 5 de Marzo de 1991, que denegd
la peticidn formulada por el Sr. X X X de que le fuera reconocido todo el
tiempo de servicios al Estado desde su ingreso en la Armada sin deduc-
citn a los correspondientes al servicio militar obligatorio, a efectos de
trienios, y que la determinacidn de los devengados se haga en la cantidad
que corresponde al empleo o graduacién que efectivamente ostenta, con
independencia de la que tenfan cvando se perfeccioné cada uno de tales
trienios. La sentencia ahora impugnada, estim¢ en parte el recurso dene-
gando la primera pretension relativa al cémputo del tiempo de servicios
desde el ingreso correspondientes al servicio militar obligatorio, pero es-
timé la segunda pretensién reconociendo el derecho a gue todos los trie-
nios devengados fueran retribuidos con €l nivel 6, que corresponde al ni-
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vel que ostentaba el Sr. Monterde al tiempo de la reclamacién; todo cllo
con efectos desde el 1° de Enero de 1989. Doctrina que la Abogacia del
Estada considera errénea y gravemente dafiosa para el interés general que
representa, por lo que pretende que, sin alterar la situacidn juridica indivi-
dual creada por la sentencia, se fije para el futuro la doctrina legal que
propugna en el escrito de promocion de este recurso.

SEGUNDQ.— Aparecen respetados los presupuestos procesales exi-
gidos para la viabilidad de este recurso, pues nada puede objetarse al res-
pecto de los plazos legales ni a la legitimacién de la Abogacia del Estado
a quien obviamente corresponde la representacién y defensa de los intere-
ses generales de la Administracién Estatal a quien afecta la doctrina que
se reputa errénea, v fue parte en la instancia de que deriva la sentencia
que se recurre. Concurriendo también el requisito presupuesto de que la
doctrina sentada en la sentencia de que se discrepa, sea susceptible de
producir efectos materiales o juridicos, en perjuicio grave del interés ge-
nerzl que representa dicha Abogacia Estatal, como lo demuestra el hecho
de las elevadas cantidades que la Administracién Estatal tendria que abo-
nar, no solo a los funcionarios militares, sino también a los civiles, por las
diferencias que correspondieran enire lo que se pagé por cada unc de los
trienios perfeccionados segtin el grupo en que se consolidaron y lo que
habria que satisfacer conforme a lo que corresponde al grupo que en cada
momentc ostentan, todo ello desde 1 de Enero de 1989, si se siguiera la
tesis de la sentencia recurrida. Siendo claro que la sentencia impugnada
no era susceptible de casacién ordinaria, al haber caide en un asunto de
personal en que no estaba en juego la extincién de la relacién de servicio
de quien ya fuera funcionario, y dado que no cabia entender que existia
una impugnacién indirecta de disposiciones generales, pues las normas
reglamentarias que cita el actor en la demanda —singularmente el D.
359/1989, sobre retribuciones militares— aparecen invocadas en favor de
la tesis que aquel entonces suscitaba, sin poner en duda su validez.

TERCERO.— Debe entrarse, pues, a decidir si 1a sentencia recurrida,
habia, o, no , establecido una doctrina errénea, en los aspectos denuncia-
dos por la Abogacia del Estado, problema que ha de obtener una respues-
ta afirmativa, pues la sentencia que se examina llega a una conclusion
equivocada al interpretar las normas sobre régimen retributivo de los mili-
tares establecidas en las Leyes 37/88 de 28 de Diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1989 y 4/1990, de 29 de Junio,
de Presupuestos para 1990, al sostener que segin las mismas, y a partir de
1 de Enero de 1989, ya no existe un tratamiento diferenciado en cuanto a
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los trienios para el personal de las Fuerzas Armadas respecto del personal
civil, afladiendo que para éstos, precepto alguno dispone que lacuantia de
los trienios deba mantenerse inamovible cxando se pasa de un grupo a
otro superior de los cinco previstos para los funcionarios. Lo que le lleva
a concluir de que a partir de esa fecha, los miembros de las Fuerzas
Armadas deben percibir los trienios en la cuantia que corresponde al em-
pleo o graduacién que efectivamente ostentan, con independencia de la
que tenfan durante el tiempo que corrfan mientras perfeccionaban cada
uno de esos trienios. El error deriva de que hasta la Ley de 23 de
Diciembre de 1987, de Presupuestos para 1988, las diferentes leyes de
presupuestos, cumpliendo el mandato del art. 24.2 de la Ley 30/1984, de
2 de Agosto, incluian un precepto en el que la valoracion de los trienios a
que se refiere el art. 23,2,b) de dicha Ley 30/1984, se efectuaba de acuer-
do con la normativa aplicable con anterioridad a la misma —Ley 26
Diciembre 1978 y D. 1461/1982 de 25 de Junio—, mientras que Ia Ley
37/1988, de Presupuestos para 1989 y las posteriores presupuestarios no
incorporaron un precepto semejante, pues sefiatan las cuantias de los trie-
nios a percibir en 1989 y sgs. omitiendo cualquier referencia al empleo o
graduacién ostentado por el solicitante en e} momento de la perfeccién de
cada trienio. De ello deduce el Tribunal Superior de Canarias que a partir
de Ja Ley 37/1988, se deroga técitamente el sistema de fijacion de los trie-
nios d la Ley 70/78 y D. 1461/1982, que sujetaban el cédmputo de los trie-
nios y su valoracion en los casos de que el funcionario hubiera perteneci-
do a mas de un Cuerpo o Escala, al nivel de proporcionalidad de cada
Cuerpo o Escala, durante todo el periodo respectivo. Pero con esa
Interpretacion se desconoce el exacto alcance de la Ley de Presupuestos
en los extremos estudiados, que no trataban de establecer un nuevo régi-
men jurfdico para 1a perfeccién y valoracién de los trienios, sino mera-
mente, en cumplimiento del art. 24.2 de la Ley 30/1984, fijar la cuantfa
de las retribuciones bésicas, y entre ellas de los trienios, pero dejando
subsistente el régimen especifico de 10s mismos, que para los militares se
fijaba en el momento de los hechos, por el D. 359/1989, art. 3°, que re-
producia el también 30 de la Ley de 15 de Junio de 1984, y para los fun-
cionarios civiles se establecia en el art. 23,2,b) de la Ley 30/1984, que en
nada modificaban el sisstema de computo de la Ley 70/1978 y D.
1461/1982, para el caso de cambio de Cuerpo o Escala.

CUARTQO.— En definitiva la sentencia impugnada incurre en mani-
fiesto error cuando desconoce que, segiin la normativa de aplicacién tanto
para los funcionarios civiles como militares, el cdlculo de los trienios ha
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de realizarse conforme al valor que tuvieran en ¢l momento en que fueron
perfeccionados, y no, como se declara en la resolucidn recurrida, con el
valor que corresponde al empleo o graduacion que se tiene en el momento
en que se perciben,

QUINTO.— Dada la peculiar estructura procesal de este recurso de
casacion en interés de la Ley, no procede un especial pronunciamiento so-
bre las costas procesales.

B. COMPUTO

No puede confundirse el periodo de pricticas realizado después del
ingreso en la Administracion Piblica con los estudios llevados a cabo en
las Academias Militares antes de Hlegar a tener la condicién de militar
profesional. Los alumnos de las referidas Academias no pueden ser consi-
derados como funcionarios en pricticas, pues la permanencia en aquéllas
estd orientada a conseguir la formacién necesaria para poder obtener la
condicién de funcionario militar. Por tanto, no es computable para el de-
vengo de trienios el perfodo de formacién, concurrente con la prestacidn
del servicio militar, en la Academia General Bésica de Suboficiales.—
Doctrina lepal fijada por recuso de casacién en interés de Ley.

Tribunal Supremo (Sala 3* Seccién 1.%)
Sentencia de 13 de mayo de 1996.
Ponente: Excmo. Sr. D. Juan Garcia-Ramos Iturralde.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERQ.— Para la resolucién de las cuestiones planteadas en el
presente recurso interesa indicar que en la Sentencia impugnada se estimé
como probade que el recurrente se integrd en las Fuerzas Armadas como
soldado voluntario de Infanterfa el 15 de julio de 1974, con anterioridad a
ser reclutado para prestar el servicio militar obligatorio, y por tal razon
fué exclmdo del contingente anual correspondiente a su reemplazo, reali-
zando. mientras prestaba sus servicios como soldado la oposicion de in-
greso a la Academia General Bisica de Suboficiales con arreglo a la Ley
13/1974, de 30 de marzo, oposicion que superd, siendo nombrado
Caballero Alumno de la misma por Orden Circular publicada en el Diario
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Oficial del Ejército niimero 236 del afio 1974, obteniendo sucesivamente,
tras superar los planes de estudio previstos, los empleos de Cabo 19,
Sargento Eventual en practicas y Sargento Efectivo, con antigiiedad de 15
de julio de 1977, hasta llegar a Teniente.

SEGUNDO.— El indicado recurrente de la primera instancia. inte-
resO de la Administracién Militar el reconocimiento a efectos de trienios
(con abono de las diferencias econémicas correspondientes durante los
cinco liltimos afios), de la totalidad del tiempo servido en las Fuerzas
Armadas, con fundamento en la Ley 70/1978, de 26 de diciembre (art.
1.1), aduciendo que no era ajustado a derecho que se le restara el tiempo
de duracién del servicio militar obligatorio (dos afios), ya que se habia in-
tegrado en el Ejército voluntariamente con anterioridad a ser reclutade
para prestar dicho servicio y, por lo tanto, no habia prestado aquél como
tal, sino como un periodo de formacién o précticas en €l que realizé las
funciones propias del empleo militar que en cada momento desempefiaba.
La Administracién se opuso a la pretension del recurrente afirmando.que
no cabe incluir en el 4mbito de la Ley 70/1978 los servicios que merecen
la calificacién de prestacion personal obligatoria, entre los que tépica-
mente se encuentra el servicio militar segin especifica el Real Decreto
1461/1982, de 25 de junio, dictado en desarrollo de la precitada ley; con-
clusién que estaba apoyada por, el art. 32.3 del Real Decreto Legislativo
670187, de 3 de abril, y a la que no se oponian ni el Real Decreto
359/1989, de 7 de abril, sobre las retribuciones del personal de las
Fuerzas Armadas, ni el Real Decreto 1494/1991, de 11 de octubre.

TERCERO.— La Sentencia recurrida, como ya quedé indicado en los
antecedentes de hecho, estimo parcialmente el recurso contencioso-admi-
nistrativo de que se trata declarando el derecho del actor a que le sea re-
conocido, a los efectos del perfeccionamiento de trienios, todo el tiempo
en que prestd servicio para las Fuerzas Armadas desde su ingreso en la
Academia General Bésica de Suboficiales el 17 de octubre de 1974, con
abono de las diferencias econémicas procedentes durante los Gltimos cin-
co anos contados desde que el interesado formuld su primera peticién el 5
de febrero de 1992. Por la Abogacia del Estado se interesa que, sin perjui-
cio de mantener la situacién juridica particular deriva da de la Sentencia
impugnada, se declare que la doctrina contenida en la misma es grave-
mente dafiosa para el interés general y ademds errdnea y que, en conse-
cuencia, se fije como doctrina legal la de que no debe computarse el tiem-
po permanecido prestando el servicio militar obligatorio como tiempo
computable a efectos de reconocimiento de trienios.
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CUARTO.— Se dice en el escrito de formalizacion del recurso de ca-
sacin de que se trata que el cardcter gravemente dafioso para el interés
general de la Sentencia recurrida deriva del hecho de que, segiin informa-
ciones del Ministerio de Defensa, existen multitud de recursos sobre {a
misma materia que han sido planteados por distintos militares, por lo que
la doctrina establecida en la Sentencia, de aplicarse con generalidad, oca-
sionaria un gravisimo dafio para el interés general al obligar a abonar con
el cardcter de tiempo computable a efectos de trienios el empleado por to-
dos los militares durante la prestacién del servicio militar obligatorio. En
cuanto al cardcter errdneo la Sentencia se pone de manifiesto en el referi-
do escrito la circunstancia de que son muchas, y procedentes de muy di-
versos Tribunales de Justicia, las Sentencias que se han diciado en contra
de la tesis mantenida por la que ahora es objeto de impugnacién, También
se alega que los argumentos que se contienen en la Sentencia recurrida
demuestran su falta de base juridica y la equivocacién en que ha incurrido
el juzgador. Dado que, tal como se alega, la aplicacién, con cardcter de
generalidad, de 1a doctrina sentada por la Sentencia impugnada ocasio-
narfa un dafio importante para el interés general, procede analizar la cues-
tidn de si puede considerarse como errénea la expresada doctrina.

QUINTO.— Como ya se indic, la Sentencia impugnada reconoce, a
efectos del perfeccionamiento de trienios, el tiempo que permanecié el re-
currente en la Academia General Basica de Suboficiales, “...Y ello porque
a partir dicho ingreso y teniendo en cuenta que superd los cursos realiza-
dos en dicha Academia, el tiempo desempeiado en la misma como
Caballero Aspirante hay que entenderlo como un perfodo de formacién o
pricticas realizado después de haber ingresado. en la Administracién
Piiblica, a efectos de lo dispuesto en el art. 1.1 de la Ley 70178 y art. 1.1
del R.D. 146/11982, de 25 de junio...”. También se dice en ia Sentencia a
Ia que nos referimos que “...Superados 1os cursos, el petiodo de tiempo
transcurrido desde el ingreso en la Academia no puede ser considerado co-
ma una prestacién personal obligatoria, sino, como antes deciamos, como
un perfodo de prdcticas, similar al que realizan todos los funcionarios des-
pués de su ingreso en las Administraciones Piblicas; perjodo de précticas
al que accedié de forma voluntaria, ya que podia haber optado por no rea-
lizarlo y continuar el servicio militar como soldadoe..”. Asimismo se razo-
na en la Sentencia recurrida diciendo que *...Hay que tener en cuenta que
la Ley 70/78, trata mds. de incluir todo tipo de servicios que de excluir al-
guno y que ¢l R.D. 146/182, dictado en su desarrollo, en cuando excluye
las prestaciones personales obligatorias, tiene aplicacién respecto a los
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funcionarios que han prestado el servicio militar obligatorio con anteriori-
dad a ingresar en la funcion publica, pero no respecto de los militares pro-
fesionales que después de ingresar en la Academia no prestan dicho servi-
cio como tal, sino un perfodo de pricticas o de formacidn voluntaric™.

SEXTO.— Asimismo s¢ argumenta en la Sentencia recurrida dicien-
do que “...A la misma conclusién llegamos si tenemos. en, cuenta que la
Ley de Medidas para la Reforma de la Funcién Publica 30/1984, de 2 de
agosto, en ¢l art. 29.2, K dispone que pasardn a la situacion de servicios
especiales los funcionarios piblicos cuando cumplan el servicio militar o
prestacién sustitutoria equivalente, afiadiendo en su peniiltimo parrafo,
que a los funcionarios en situacién de servicios especiales se les compu-
tard el tiempo en que permanezcan en tal situacion a efectos de trienios.
De tal precepto se desprende que de no seguirse el mismo criterio con el
recurrente, se le darfa un trato discriminatorio, contrario al art. 14 de la
CE., respecto a los funcionarios civiles del Estado, ya que no obstante
haber ingresado en la Administracién por oposici6n, (en la Academia
General Bésica de Suboficiales como Caballero Aspirante), con posterio-
ridad a la fecha en que ello se produjo se le descuenta cierto periodo de
tiempo a efectos de trienios por entender que durante el mismo estaba
prestando el servicio militar obligatorio.

SEPTIMO.— En relaci6n con los razonamientos que se han indicado
en los fundamentos precedentes hay que decir, como pone de relieve la
Abogacia del Estado, que no puede confundirse ¢l perfodo de pricticas
realizado después del ingreso en la Administracién Piblica con los estu-
dios llevados a cabo en las Academias Militares antes de llegar a tener la
condicion de militar profesional. Los alumnos de las referidas Academias
no pueden, como se ha dicho, ser considerados como funcionarios en
pricticas pues la permanencia en aquéllas estd orientada a conseguir la
formacién necesaria para pader obtener la condicién de discriminacién
respecto a los funcionarios civiles por el hecho de que éstos en el tiempo
de permanencia en el servicio militar pasan a la situacién de servicios es-
peciales, conforme a lo dispuesto en el art. 29.2 k) de la Ley 30/84, no
puede entenderse que existe tal discriminacién ya que no hay que confun-
dir la situacién de quienes prestan el servicio militar después de haber ad-
quirido al condicidn de funcionario pablico, a los que se aplica el referido
art. 29 de la Ley 30/84, con la,de los antes referidos alumnos de las
Academias. Militares que compatibilizan, cuando ain no han adquirido la
condicién de funcionarios militares, la prestacién del servicio militar con
su formacidn castrense.
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OCTAVO.— Finalmente, preciso es sefialar gque conforme a lo dis-
puesto en el art. 3°. 3, iltimo pdrrafo, del Real Decreto 359/1989, de 7 de
abril, sobre retribuciones del personal de las Fuerzas Armadas, ¢l tiempo
de servicios en éstas correspondiente a la duracién del servicio militar
obligatorio no se computa para devengo de trienios. idéntico precepto se
contiene en el art. 3.3, dltimo pérrafo, del Real Decreto 1494/1991, de 11
de octubre, relativo asimismo a devengos militares. Procede, pues, por lo
expuesto en €ste y en los anteriores fundamentos dictar un fallo estimato-
rio del recurso de casacién en interés de la ley de que se trata declarando
la doctrina legal que se interesa si bien referida al supuesto enjuiciado en
la Sentencia recurrida, sin que, en razén a la estructura del referido recur-
so de casacidn, proceda hacer pronunciamiento alguno sobre costas.
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FEDERICO F. BE BUsan.: Contribucion al estudio de la tutela testamentaria
plural en derecho romano. Madrid, Dykinson, [995.

Como en el propio titulo de la obra se pone de manifiesto por parte
del autor, ¢l Profesor Federico Ferndndez de Bujdn, Catedritico de
Derecho Romano, y miembro del Cuerpo Juridico Militar en situacién de
excedencia, publicado por la Editoria! Dykinson ha salido a la luz el libro
titulado “Contribucién al Estudio de la Tutela Testamentaria Plural en
Derecho Romano”. El titulo de! trabajo del Profesor Ferndndez de Bujdn
parece excesivamente modesto, puesto que en las paginas del texto se rea-
liza un verdadero y profundo andlisis desde 1a perspectiva de los textos,
de toda la institucién de la tutela,

Es tema frecuente de discusion entre los Romanistas, a cuestion de fa
preeminencia cronoldgica entre la tutela testamentaria y la tutela legitima
en el Derecho Romanoe, circunstancia que aparece tratada por el autor,
quien manifiesta que tradicionaimente se ha supuesto por la doctrina la
prelacidn de la tutela legitima sobre 1a testamentaria, de acuerdo con la
prioridad que siempre tuvo la sucesion “ab intestato”, y debido a la inti-
ma relacién que existia desde los origenes del Derecho Romano entre los
conceptos de tutela y sucesidn.

Como punto de partida de 1a obra y en cuanto al origen de la tutela
testamentaria, pone de manifiesto Fernindez de Bujdn, que la Ley de las
XII Tabias no contenia en sus preceptos referencia alguna a la tutela, si
bien se puede admitir, a decir del autor, que en tomo a esa misma época el
paterfamilias tendria la facultad de nombrar tutor en su testamento, pu-
diendo este nombramiento recaer en una persona distinta al instituido he-
redero.

Capitulo especialmente interesante de la obra comentada es el referi-
do a la cuestién de la pluralidad de wtores confirmados, la opinién de
Ferndndez de Bujan acerca de dicha circunstancia, es decir la considera-
cion del tutor confirmado como componente de la tuiela magistradual
{oficial}, o, por el centrario, como parte de Ia tutela testamentaria es evi-
dentemente muy acertada, debido a que la causa primera originaria y
auténtica en virtud de la cual es confirmado el tutor, no es otra que la vo-
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luntad testamentaria del que lo nombré, el hecho de la confirmacién del
tutor debe incluirse pues dentro del dmbito de la tutela testamentaria y no
dentro de 1a esfera de la tutela oficial, puesto que como afirma Ferndndez
de Bujdn, en dicho caso se estaria equiparando la confirmatic con la da-
tio.

Referencia obligada de este breve comentario son los muchos y varia-
dos textos en los que Ferndndez de Bujin apoya sus afirmaciones, estd
casuistica es sin lugar a dudas la mejor metodologia, ya que mediante el
recurso de biisqueda directa en las fuentes del Derecho Romano, lo que
no podria ser de otro modo en quien se ha formado bajo el fecundo
Magisterio del Profesor Garcia Garrido, se puede andar en las propias
conclusiones. Como apunta el Romanista, esos tesoros insondables que
hablan por si solos, los textos, nos ayudan a poner de manifiesto las ven-
tajas de la tan utilizada tutela testamentaria plural, en la cuna del Dere-
cho, Roma. :

En cuanto al desarrollo de sus conclusiones, el objetivo del autor que-
da claramente conseguido. Ferndndez de Bujan se propone encontrar una
respuesta que explique el abundante nimero de textos recogidos en las
fuentes, y referidos a una situacién de tutela testamentaria plural como
supuesto normal de tutela.

Las causas analizadas por las que la pluralidad de tutores es tan fre-
cuente, en el campo del Derecho Romano, aparecen expuestas por
Ferndndez de Bujin de manera concisa e inteligente, y siempre apoyadas
en los abundantes textos que se sefalan, cuando no con expresa cita de
los mismos a pie de pdgina, 10 que a buen seguro descubrird al lector vie-
jas fuentes formativas a menudo cegadas por la inexorable avalancha nor-
mativa de estos tiempos modernos,

Por tltimo hay que realzar la sencillez del lenguaje y claridad de ide-
as con las que el autor desarrolla el asunto tratado. Su estilo, muchas ve-
ces esquematico, aclara la comprension del tema. La estructura del libro
estd perfectamente conseguida, los tres primeros capitulos que aclaran los
motivos y la finalidad del estudio, los dos siguientes que nos inician bre-
vemente en ¢l estudio de la tutela en el Derecho Romano, los capitulos
séptimo, octavo y noveno que se centran en los supuestos de tutela testa-
mentaria plural, y, por dltimo, una conclusién, capitulo que conviene des-
tacar nuevamente por su claridad de exposicidn y su inteligente sistemati-
ZACIOo1.

La lectura de este volumen acerca de un aspecto concreto y descono-
cido del Derecho Romano despierta en el lector una suma curiosidad,
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cuando no admiracion, por €l mundo juridico de tan adelantado pueblo,
que supo ver mucho mds all4 de su tiempo, y, en consecuencia, un ingente
agradecimiento por la gran tarea que desempefaron y de la que hoy dia
nos sentimos herederos.

Florencio V. Segura Pifiero
Capitdn Auditor
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FERNANDEZ RODERA, JOSE ALBERTO.: Formularios de procedimiento penal
abreviado (Juzgados de Instruccion y de lo Penal). 2.* ed. Madrid, La
Ley-Actualidad Editorial, 1996. 715 pégs.

El autor de este libro, miembro en excedencia del Cuerpo Juridico y
Magistrado con amplia experiencia en asuntos penales, es ya conocido
por sus aportaciones a los estudios que, sobre la configuracién juridica de
las Fuerzas Armadas y aspectos concretos de la jurisdiccion militar, se
han publicado desde los primeros afios ochenta. En esta ocasién, nos ofre-
ce una radiografia prictica, no exenta de valiosos comentarios doctrina-
les, del procedimiento abreviado, cauce procesal prevalente en la jurisdic-
cién penal ordinaria,

La obra consta de tres grandes apartados {tramitacién en el Juzgado
de Instruccidn; tramitacidn en el Juzgado de lo Penal, desde la recepcidn
de los autos hasta la firmeza de la sentencia; y tramitacién en el Juzgado
de lo Penal, ejecutorias), de tres anexos (un supuesto real, la doctrina
constitucional sobre el procedimiento penal abreviado y la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal) e incluye un disquete con los formularios que se pro-
ponen. .

No siendo el primer libro sobre el procedimiento penal abreviado, la
obra de Ferndndez Rodera constituye, no obstante, una aproximacion pio-
nera a las resoluciones de mayor frecuencia o calado en los Juzgados de
Instrucciéon y de lo Penal, con un tratamiento pragmatico y sumamente
itil para el profesional del Derecho, al que no sélo se ofrece el modelo de
aquellos, sino que también se le gufa, gracias a unos comentarios breves
pero enjundiosos, por los entresijos jurisprudenciales, doctrinales y prdc-
ticos que detrds de cada auto o providencia pueden espigarse.

Si, en palabras del autor, parece que el mito de Sisifo encuentra histd-
ricamente parangén en la actividad legisladora {(sumario, sumario de ur-
gencia, diligencias preparatorias, procedimiento monitorio y oral, proce-
dimiento abreviado, procedimiento abreviado rdpido, procedimiento de la
Ley del Tribunal del Jurado,...) cuande se trata de elaborar unas normas
gue favorezcan la prontitud en la tramitacion y resolucidén de los procedi-
mientos penales, también es cierto que el procedimiento estudiado, naci-
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do de la Ley Orgdnica 7/1988, ha creado, con todas sus deficiencias y la-
gunas, un marco legal razonable para la mayorfa de los procesos penales,
al que obras como la comentada aportan claridad y despejan incluso algu-
nas de las dudas que puedan asaltar al profesional juridico.

Aunque puede pensarse que el procedimiento descrito se encuentra
algo alejado del marco adjetivo de la jurisdiccién militar, ne debe olvidar-
se que alguno de los principales problemas que a ésta se le plantean (v
gr: la siempre necesaria celeridad en la tramitacién de los procesos o la
escasa entidad de las penas que mayoritariamente se imponen) aconsejan
incrementar y perfeccionar e} campo de aplicacion de las diligencias pre-
paratorias (el proceso penal abreviado en ¢l 4mbito militar), dando acogi-
da con ello a un modelo procesal -siempre perfectible- que ha acreditado
suma utilidad para dar respuesta a problemas semejantes. Es desde esta
consideracion, desde la que la obra de Ferndndez Rodera sobre el proce-
dimiento penal abreviado aportard su wtilidad a nuestro dmbito jurisdic-
cional.

Prueba de la utilidad general de la obra es que dos afios después de
aparecer la primera edicién, en el otofio de 1996 ve la luz una segunda en
la que se han hecho las adaptaciones e innovaciones necesarias tras refor-
mas legislativas tan importantes como la Ley del Tribunal del Jurado y,
sobre todo, el nuevo Codigo Penal de 1995. Igualmente, en esta segunda
edicién se han incorporado nuevos formularios con escritos de las dife-
rentes partes que intervienen en el procedimiento abreviado, ampliando
asi Ia utilidad de la obra. Por dltimo, se acompafia un manual de progra-
macion para facilitar el uso del disquete en el que se encuentran reprodu-
cidos los formularios para su uso con medios informéticos.

Alfonso Barrada Ferreirds
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Cousipo GONZALEZ, P.: Comentarios a la Ley de Secretos Oficiales y su
Reglamento. Bosch, Barcelona, 1995. 221 pégs.

Por secreto, en su acepcion amplia, se entiende el hecho sabido por
un circulo limitado de personas, que no se desea llegue a ser conocido por
otras. El secreto puede ser, por su soporte factico, documentat o no docu-
mental; y, por su naturaleza, cabe distinguir, entre otros, los secretos par-
ticulares, los profesionales, los industriales o los oficiales. A estos ulti-
mos se refiere 1a obra de que damos noticia v de la que es autora Maria
Pilar Cousido Gonzilez, Profesora titular de Derecho de la Informacién
en la Universidad Complutense.

Se trata, en efecto, de un andlisis critico de la legisiacion sobre secre-
tos oficiales, una normativa ciertamente dispersa, compleja, poco estudia-
da y que, sin embargo, resulta trascendental en dmbitos y sectores muy
diversos.

La norma central en la materia es la Ley 9/1968, de 5 de abril, sobre
secretos oficiales (modificada por Ley 48/1978, de 7 de octubre}, y el
Decreto 242/1969, de 20 de febrero, que la desarrolla, disposicion que no
ha sido expresamente derogada y que la autora considera, con criterio dis-
cutible, vigente en su integridad.

De las disposiciones complementarias, destacan las normas penales.
Debe advertirse, al respecto, que, aunque el estudio contempla el antiguo
Codigo penal (ademds del Cédigo penal militar de 1985), las referencias
al texto proyectado (hoy vigente, tras su promulgacién por Ley Orgénica
10/1995, de 23 de noviembre), han mantenido la actualidad de la obra.

QOtra normativa a tener en cuenta en materia de secretos oficiales es la
dimanante de textos supranacionales, entre los que destaca el Protocolo
anexo al Acuerdo hispano-italiano de proteccién de informacién clasifica-
da, firmado en Roma el 16 de junio de 1986.

Pues bien, con base en el anterior soporte normativo y a través del co-
mentario a los textos basicos, 1a profesora Cousido Gonzilez aborda ¢l
concepto de los secretos oficiales, el significado de la expresion y los di-
ferentes mecanismos clasificatorios, los elementos que integran la institu-
cién y los modos de proteccion, en su sentido mds amplio, «para ver, en
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el contexto del andlisis del art. 8° de la Ley, en qué medida son compati-
bles el derecho a la informacién y los secretos oficiales cuyo interés estri-
ba en que se trata de dos figuras con rango constitucional: el derecho a la
informacién estd conternplado en el art. 20 del texto fundamental espafiol
y los secretos oficiales, no expresamente, en el art. 105.b».

El andlisis, como en tode comentario, es bdsicamente exegético. El
particularismo metodolégico més destacado es que la exégesis viene refe-
rida simultaneamente a los preceptos de la Ley y del Decreto, aunque, co-
mo la propia autora reconoce, la correlacién se pierde después de los pri-
meros preceptos. En cualquier caso, la exposicidn resulta clara y el
acceso comodo. A ello coadyuva la propia composicién tipogrdfica y que
cada precepto vaya precedido de su niimero, indicindose su pertenencia a
la Ley o al Decreto.

El estudio, aun cuando es, en general, expositivo, destaca las imper-
fecciones, carencias e, incluso, contradicciones del vigenle sistema not-
mativo, Particularmente, se refiere la autora a la incoherencia de la propia
denominacién y en la tipologia de los secretos.

Frente a la clasificacién dc la vigente normativa espafiola, la OTAN
maneja otra diferente, como puede advertirse en el «Acuerdo para la sal-
vaguarda mutua del secreto de invenciones relativas a la defensa respecto
de las cuales se hayan presentado solicitudes-de patente», pubticado el 10
de septiembre de 1987 en el Boletin Oficial del Estadp.

En la préctica, como pone de manifiesto la profesora Cousido
Gonzilez, 1a situacidn se traduce en que las autoridades nacionales mane-
jan la terminologia OTAN pero numerosos documentos conservan la de-
nominacién de la Ley de Secretos Oficiales.

A esta circunstancia se afiade ahora la propuesta de Reglamento sobre
medidas de seguridad aplicables a las informaciones clasificadas que son
elaboradas o intercambiadas en el marco de las actividades de la CEE y
de la CEEA. El texto, de 1992, con sus tres categorias (secretisimo, secre-
to y confidencial) viene a incrementar una confusion ciertamente injusti-
ficada.

Y, como resalta la autora, «serfa lamentable que se perpetuase en
Espafia la existencia de tres clasificaciones, cuando la coherencia politica
y juridica presumible en la actualidad a los miembros de la Comunidad
Europea o de la OTAN harfan mds que explicable que se estableciera de-
finitivamente una terminologfa unificada.

El andlisis exegético y —al menos parcialmente— critico de la mate-
ria, lleva a Pilar Cousido a unas propuestas de lege ferenda, con las que
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pretende respetar la tradicién espafiola, de un lado, y afianzar la armoni-
zacion —obligada— con la normativa de los entes supranacionales, espe-
cialmente la OTAN y la Unién Europea.

Al estudio sigue un anexo —especialmente oportunoc— con las prin-
cipales normas, acuerdos ¢ pronunciamientos judiciales objeto de refe-
rencia directa o indirecta, o, en todo caso, dtiles, en algun sentido, para
interpretar la legislacién sobre secretos oficiales. Dichos textos —que
van precedidos de un breve comentario, cuya pretensién es «volver a si-
tuarlos en el contexto de la presente exégesis»— son el Acuerdo OTAN
sobre comunicacidén de informacidn técnica de defensa (1970), los acuer-
dos bilaterales sobre proteccion de informacion clasificada (con Estados
Unidos, Francia, Noruega, Italia y Grecia), la Resolucion de 15 de abril
de 1993, del Juzgado Togado Militar Central nimero 1, proponiendo el
sobreseimiento provisional y total en supuesto de filtracién a la prensa de
documentos clasificados, 1a Resolucién de la Presidencia del Congreso
de los Diputados sobre acceso por el Congreso a secretos oficiales
(1992), la Ley Orgénica 5/1992, de 29 de octubre, de regulacién del tra-
tamiento automatizado de los datos de cardcter personal, la Resolucion,
de 6 de abril de 1989, de la Direccién General de Presupuestos, por la
que se establecen los c¢6digos que definen la estructura econémica esta-
blecida por orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 13 de febre-
ro de 1989, el Proyecto de Cédigo penal de 1995, ya promulgado y en vi-
gor, la Propuesta de Reglamento CE sobre medidas de seguridad
aplicables a las informaciones clasificadas, que son elaboradas o inter-
cambiadas en el marco de las actividades de la CEE y de la CEEA
(1992), la Ley 11/1995, de 11 de mayo, reguladora de Ia utilizacion y
control de los créditos destinados a gastos reservados, 1a Proposicién no
de Ley formulada por el Partido Popular, el 14 de abril de 1994, sobre
fondos reservados, y la Proposicién de Ley, del Grupo Parlamentario
Federal Izquierda Unida-Iniciativa per Catalunya, reguladora de la cldu-
sula de secreto profesional de los periodistas, reconocida en el art.
20.1.d) de la Constitucién Espafiola.

Con una sucinta bibliograffa concluye esta obra en la que se afronta,
con indiscutible oportunidad, un tema dificil, delicado y complejo. De
aqui que, al mdrgen de sus propias carencias, el trabajo de la profesora
Pilar Cousido Gonzélez resulte sumamente til y recomendable a cual-
quier interesado en esta materia tan polémica como trascendente.

Antonio Milldn-Garrido
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MoLINa BLAZQUEZ, C.: La aplicacién de la pena. Bosch, Barcelona,
1996. 146 pags. '

El nuevo Cédigo penal, aprobade por la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, ha entrado sustancialmente en vigor a los seis meses de sa
publicacidn, esto es, el 25 de mayo del corriente afio.

En €1 se afronta, ante todo, una reforma integral del sistema de penas
instaurado por los Cédigos de 1848 y 1870, reforma que, segiin reconoce
la propia Exposicién de Motivos, constituye la innovacién mds trascen-
dente del nuevo texto,

Et Cédigo aprobado parte, como destaca la doctrina, de una sancién
de prisién «que trata en lo posible de evitar [... | la contaminacién y la
marginalidad, sin ventaja alguna como contrapartida, que suponen las pe-
nas cortas, y la destruccion psiquica que conllevan las largas privativas de
libertad». En este sentido, se han suprimido las penas privativas de liber-
tad inferiores a seis meses continuados de permanencia en un estableci-
miento penitenciario; se implantan, como sustitutivos de las penas cortas,
de una parte, la pena pecuniaria {que ahora si que puede ser eficaz al
adoptarse el sistema de los dias-multa y, con ello, su determinacidn indi-
vidualizada sobre la base de la situacidn econémica del autor y, de otra, el
arresto de fin de semana; la posibilidad de ampliar la condena condicional
a privaciones de libertad de hasta dos e, incluso, tres afios; y el estableci-
miento, salvo excepciones que permiten llegar a los treinta, una pena mé-
xima de prisién de veinte afios (Gimbernat, 1995).

Y, si por un lado se ha simplificado el catilogo de penas privativas de
libertad, estableciendo otras que son, ciertamente, novedosas en nuestro
Derecho, de otra, se modifican simultdneamente las reglas, tanto genera-
les como especiales, de determinacion de las penas y se introduce la regu-
lacién de las medidas de seguridad.

En definitiva, estamos ante un sistema radicalmente nuevo, que, sin
doda, resolverd antiguos problemas, pero suscitando nuevas dificultades,
gue no pueden ser ignoradas por la doctrina.

Pues bien, a facilitar la comprensién del nuevo sistema y su funciona-
miento tiende este libro que, como su subtitulo indica, constituye un «es-
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tudio prictico de las consecuencias juridicas del delito». Su autora, Marfa
Concepcién Molina Bldzquez, es Profesora Propia Adjunta de Derecho
Penal en la Universidad Pontificia de Comillas, ‘

La obra se divide en tres partes, de las que la primera €s tedrica y las
dos restantes de caricter practico. El trabajo tiene, sin embargo, un desa-
rrolio unitario dimanante de la propia finalidad did4ctica, advertida por la
autora, cuya intencién es tratar de facilitar al jurista el dominio de la téc-
nica de determinacién de la pena, aunque dicha técnica haya de apoyarse
en la comprensién e interpretacién de las normas aplicables, lo que hace
absolutamente necesaria una primera aproximacion teérica a las mismas.

Esa aproximacion tedrica a las consecuencias juridicas del delito inte-
gra, como decimos, la primera parte de la obra, que aparece dividida en
cinco capitulos.

En el capitulo primero, la autora aborda el concepto, el fundamento,
la funcién y los fines de la pena, sus clases y el contenido y duracién, con
especificas referencias a las penas privativas de libertad, a las privativas
de derechos, a la pena de multa y a las accesorias.

El capitulo II trata de la determinacién de la pena, tanto en su vertien-
te normativa como en la judicial, con tratamiento especifico de la deter-
minacién en el delito de encubrimiento y en los delitos imprudentes.

En el capitulo IIL, 1a profesora Bldzquez analiza las formas sustituti-
vas de la ejecucion de las penas privativas de libertad, tanto la suspension
de condena (su régimen general y la ampliacion para enfermos terminales
y drogodependientes) como la sustitucién propiamente dicha y la libertad
condicional.

El capitulo TV contempla las medidas de seguridad, con precisas refe-
rencias al concepto, presupuestos para su imposicion, clases, concurren-
cla con penas, alzamiento y sustitucién, y quebrantamiento.

En el capitulo V y tltimo, la autora se ocupa de la responsabilidad ci-
vil y las consecuencias accesorias. De la responsabilidad civil, analiza su
naturaleza juridica, extensién, clases (directa, en caso de exencién de res-
ponsabilidad penal, subsidiaria), transmisidén, prescripcién, fracciona-
miento y orden de prelacion para el pago. Como consecuencias acceso-
rias, se estudian el comiso ¥ las previstas para las personas juridicas.

Las otras dos partes de la obra —que bien pudieran integrar una so-
la— constituyen un utilisimo instrumento para el conocimiento de la téc-
nica de determinacién de la pena.

Comienza la segunda parte del libro con un esquema comiin propues-
to en l1a resolucién de casos y un supuesto resuelto. Siguen los ejercicios
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précticos, concretamente veinticuatro referidos a las reglas generales, seis
al delito de encubrimiento y tres a delitos imprudentes. La parte tercera
contiene las soluciones a los gjercicios pricticos propuestos.

El trabajo de la profesora Molina Bldzquez, presentado con cuidada
composicion y acabado disefio, comporta un estudio bisico, pero muy se-
rio y riguroso, de la aplicacién de la pena en el nuevo sistema normativo
espafiol. La claridad expositiva, una impecable sistemdtica y 1a acertada
orientacidn prictica conforman una obra que resultard de suma utilidad
—y, por ello, recomendable sin teparos— no ya sole a alumnos y a do-
centes, sino también, y especialmente, a cuantos profesionales pretendan
conocer y comprender la técnica de determinacidn de la pena en el nuevo
Codigo.

Antonio Millan-Garrido
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MuRo0zZ ALONSO, JOoSE MANUEL: EI Servicio Militar. Dijusa, Madrid,
1995. 339 pags.

El Coronel Auditor Jost MANUEL MUNOZ ALONSO, ya nos regalé con
su importante obra Derecho Administrativo Militar gran parte del fruto de
su labor docente como profesor encargado de dicha materia en la Escuela
de Estdios Juridicos del Ejército durante no pocos aios, obra gue, a no
dudarlo, marca un hito para tal disciplina.

La que ahora es objeto de este comentario, aunque de objetivos mas
especificos, aborda una temética siempre actual y de no escaso interés no
solo para el jurista, sino para el profano, dado que el servicio mititar inte-
resa y afecta directa o indirectamente a una parcela nada desdefiable de Ia
poblacién espafiola.

En armonia con el interés que despierta el tema, el estudio de MuNoz
ALONSO s¢ enfrenta a todos los aspectos del mismo. Se inicia por una expo-
sicion de la evolucion histérica general del servicio militar para luego ofre-
cer un estudio sintéticos de las distintas normas de reclutamiento espaficlas,
y despues registrar los argumentos desarrollados en pro de la recluta volun-
taria y forzosa asi como del sistema mixto para reiterar la observacion de
ALMIRANTE de que es a los verdaderos hombres de Estado a quienes incum-
be elegir ¢l mejor “procedimiento de extraccién™; a los militares no nos
compete mas que “emplear bien ambos elementos” (hombres y dinero).

El estudio sistemaético de la legislacién vigente sobre el servicio mili-
tar es —como cabe suponer— 1a parcela mas extensa e importante del li-
bro, llegando a ofrecerse de forma exhaustivo y comprensible para todos
y no solo para ¢l especialista, con lo que ha de ser de gran utilidad, prime-
ro para los afectados por aquel, y también para todo el complejo burocra-
tico interviniente en las operaciones de reclutamiento.

Completan la obra cuatro apéndices relativos respectivamente a la re-
sefia sobre el sistema adoptado en los principales paises europeos, la ob-
jecion de conciencia y su normativa y la ley del servicio militar y el regla-
menio de reclutamiento.

No hay duda de que el antiguo profesor de la antedicha Escuela ha
venido a enriguecer la literatura juridico militar espafiola con este trabajo
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que en nada desmerece su obra anterior sino al contrario, ya que sin dis-
puta, es actualmente el mas completo sobre una temdtica: el servicio mi-
litar, que, antes o despuds, interesa a la casi totalidad —por no decir la
totalidad— de 1as familias espafiolas, y cuya utilidad, no solo para el es-
pecialista o los afectados por él, sino para todo los que participan en las
operaciones de reclutamiento —a mi juicio— aparece incuestionable. La
claridad en la exposicidn y lo exhaustivo de la misma, lo convierten en
util instrumento para conocer y solucionar los variados y en no pocos ca-
sos complejos problemas que el servicio militar plantea en la practica, sin
que sobren ni los estudios histéricos y de derecho comparade que contie-
ne, ni 1os argumentos, de tanta actualidad, sobre el sistema mas idéneo de
recluta, '

Gonzalo Mufiiz Vega
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2. RECENSION DE
REVISTAS



INFORMACION BIBLIOGRAFICA !
JOSE-LEANDRO MARTINEZ-CARDOS RUIZ

Sumario: A) Cuestiones administrativas: B) Funcio-
narios v Servicio Militar; C) Cuestiones de Derecho Inter-
nacional y Humanitario,

A) Cuestiones administrativas generales

En ¢l ndmero 16, de 1996, de Actualidad Administrativa, se incluye
un articulo de Herndndez Olivencia sobre “Burocracia versus agilidad en
la tramitacién administrativa militar: una propuesta organizativa” y en el
nimero 17 un sugerente trabajo de Rosell6é Vila sobre “La expropiacién
de los bienes de dominio ptiblico entre Administraciones™.

La revista “Ejército”, nimero 669, de enero 1996 recoge un sucinto
articulo de Vicente Olaya sobre “La Administracién en el Eurocuerpo”.

Por su parte, en la revista Actualidad civil, nimero 11, de 1996, se da
cuenta y se incluye un breve comentario de la Sentencia de la Sala Primera
del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 1995 en la que se interpreta
de manera muy flexible el requisito de la reclamacidén previa a la via civil,
afirmdndose que no es condicionante absoluto del ejercicio de la accién.

Excediendo el dmbito estrictamente militar, pero de gran interés para
toda la Administracién, son las respuestas de la Secretaria General
Técnica del Ministerio de Justicia € Interior publicadas en la Revista de
Documentacion, nimero 10, septiembre-diciembre de 1995, en la que se
abordan cuestiones tales como la validez de las autoridades remitidas por
la Administracion, via fax, en materia de explosivos y las consecuencias

(1) La presente secci6n tiene por objeto dar cuenta de les trabajos publicados en otras
revistas jurfdicas sobre temas militares o de interés para la Administracién Militar, exclui-
das las atinentes a derecho penal.
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de la imposibilidad de efectuar notifi¢aciones por edictos en los Boletines
Oficiales de las provincias. También excediendo dicho d4mbito castrense,
por su interés, merece la pena resefiar los trabajos de Garcia de Enterrfa,
I., “La transmisién de los derechos de cobro en 1a Ley de contratos de las
Administraciones Publicas” en Revista de Derecho bancario y bursdtil,
nimero 60, Octubre-diciembre de 1995, y, por su frecuente utilizacion
por 1a Administracién Militar, el de Arozamena Sierra, “Algunas conside-
raciones sobre la institucién contractual y el urbanismo: los llamados
convenios urbanisticos”, en Revista de Derecho urbanistico y Medio
Ambiente, nimero 146, enero-febrero de 1996.

B) Régimen disciplinario, Funcionarios y Servicio militar.

La revista “Ejército”, nimero 672, de mayo de 1996, estd dedicado al
régimen disciplinario militar. Inciuye diversos trabajos, claros, concisos y
concretos, sobre la materia, proporcionando al lector no avezado en la
materia una visién general del tema.

El Boletin de Informacion del CESEDEN, nimero 242 (Madrid,
1995) acoge un trabajo de Pérez Vifiuela, sobre “La objecidn al Servicio
Militar” que expone las bases juridicas y metajuridicas de 1a misma.

“El desempefio de funciones y cometidos de hecho por parte de los
funcionarios y su problematica juridica™ es el titulo de un interesante arti-
culo, cuya autorfa corresponde al Luis Miguel Arroyo Yanes, en la revista
Administracion de Andalucia, Revista Andaluza de Administracion
Piblica, nimero 24, Sevilla, 1995,

En la revista Revue du Droit Public et de la science politique en
France et a I’Etranger, nimero 6-1995, se incluye un estudio de Sandrine
Cortembert sobre el Prefecto maritimo que analiza exhaustivamente la fi-
gura que ha servido de modelo a las Capitanias de Puerto creadas por la
Ley de Puertos del Estado y Marina Mercante, tratando las dificultades de
coordinacién de las mismas con las autoridades militares.

En nimero 12 de 1996 Actualidad Administrativa, se incluye comen-
tario escueto la Sentencia de! Tribunal Constitucional de 7 de noviembre
de 1995 recaida en un recurso de amparo en la que se reconoce legitima-
cién al sancionado para impugnar la sentencia de la Sala de Conflictos
que declard la competencia de a Jurisdiccién Militar, y no de la conten-
cioso-administrativa, para el enjuiciamiento de una sancion disciplinaria
impuesta a un Guardia Civil.
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C) Cuestiones de derecho internacional y humanitario

El Boletin de la Sociedad americana de derecho internacional (As:l),
correspondiente a su 89* Asamblea General, Nueva York, 1995, publica
un articulo de Blewitt sobre “The Necessity for Enforcement of
International Humanitaria Law™.

En la revista Revue Europeenne de droit public, vol. 6, niém. 2, hiver-
1994, aparecida a finales de 1995, existe un trabajo de Holdgaard Bukh
de interés: “Prosecution of foreigners suspected of serious violations of
human rights or humanitarian law” y, en la Rivista trimestrale de diritto
publico, mim. 4 de 1995, un sugestivo articulo de Luis Maria Diez Picazo
sobre “Il problema della discrezionalita nell’esercizio dell’azione pena-
le”.

Por su parte, el American Jowrnal of International Law, vol. 90, ném.
1, Enero de 1996, publica un articulo de José E. Alvarez, con el titulo
“Juding the Security Council” en el que se suscita la cuestion de si seria
posible que la corte mundial —el Tribunal de La Haya— enjuiciara los
actos del Consejo de Seguridad en materia de intervencion militar. Por su
parte, el nimero 2 del mismo volumen 90 incluye dos articulos, uno de
Leigh y otro de Meron, titulados “The Continuing Role of Custom in the
Formation of International Humanitarian Law”.

El ya citado Boletin de Informacion del CESEDEN, esta vez, el nmi-
mero 243, acoge en sus paginas un articulo de Jaudenes Lameiro sobre
“La intervencion en las relaciones internacionales”. Del mismo Centro
castrense, el niimero 79 de Cuadernos de Estrategia, Madrid, agosto de
19635, esta dedicado al “Derecho de intervencién de los conflictos”, reco-
giendo articulos varios sobre el tema. Y, la Monografia del CESEDEN,
ntimero 15, dedicado a la “Crisis de los Balcanes”, incluye un articulo del
General Rodriguez-Villasante sobre “Aplicacion del derecho internacio-
nal humanitario en el conflicto de Bosniz-Herzegovina”.
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REVISTA DE DERECHO URBANISTICO Y MEDIO AMBIENTE,
nams. 145 y 145 bis (octubre-diciembre, 1995),

El primero de los niimeros que comentamos de esta Revista especiali-
zada piiblica, entre otros, un trabajo de Joaquin M.? PENARRUBIA 1zA, Te-
niente Auditor, que bajo el titulo “Actuaciones sectoriales del Estado so-
bre el territorio por razén del articulo 149.1.4 de la Constitucion”™ (pags.
79-106), aborda e estudio de “las colisiones que por razén de la Defensa
Nacinal pueden darse entre las competencias atribuidas al Estado en tal
materia y las relativas a la ordenacién del territorio, que corresponde a las
Comunidades Auténomas y a los Entes locales”, en palabras del propio
autor.

En definitiva, un aspecto més de los numerosos y dificiles problemas
derivados de la concurrencia de titulos competenciales atribuidos, a partir
del texto constitucional de 1978, a las distintas Administraciones Pibli-
cas, con incidencia sobre el territorio. Entre esos problemas, o perspecti-
vas, el relacionado con las competencias especificas de la organizacién
militar “versus” otras actuaciones sectoriales es, sin duda, el menos trata-
do en la doctrina, que se ha ocupado amplisimamente —con toda justifi-
cacién— de estas cuestiones. Siquiera sea sélo por eso, bienvenida sea la
presente aportacién.

En todo caso, el trabajo de Peflarrubia resume perfectamente la situa-
cién, partiendo de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas ¢ instalacio-
nes de interés para la Defensa Nacional, principal norma reguladora de la
“intervencién militar™ sobre el territorio, cuyas actuaciones chocan a me-
nudo con las competencias administrativas, tipicamente autonémicas y
municipales, de ordenacién territorial y urbanistica. Se citan aqui los su-
puestos mds frecuentes de esa confrontacién competencial, con referencia
a los pronunciamientos jurisprudenciales a que han dado lugar, algunos
recientes y de cierta notoriedad piblica (caso Anchuras), que han llegado
incluso a las mas altas instancias jurisdiccionales.

La conclusién de ese andlisis, a partir tanto de los datos doctrinales co-
mo jurisprudenciales, en relacion con los eventuales conflictos entre actua-
ciones de los diversos érganos de la Administracién militar y actuaciones
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de otras organizaciones administrativas territoriales, ambas con incidencia
sobre un mismo espacio fisico, no es otra que la prevalencia de la interven-
cion que haya tenido lugar antes en el tiempo: es decir, el tinico criterio
para resolver ¢l conflicto competencial entre el Ministerio de Defensa, con
sus facultades para satisfacer las necesidades de la defensa nacional y las
CC.AA. y Ayuntamientos, con sus potestados de ordenacion territorial y
planeamiento urbanistico, es el que el autor llama “principio de prioridad
temporal”, Conforme a tal criterio, o principio, en efecto, se han venido re-
solviendo invariablemente todos los pleitos que en la materia han sido,
desde viejos y, a veces, larguisimos contenciosos en tomo a la declaracién
militar de “zonas de interés para la Defensa™ que se haria “desconociendo”
las determinaciones del planeamiento urbanistico correspondiente a la zo-
na en cuestién, hasta la mds reciente pretension autondmica de declarar
Parque Natural una zona previamente declarada como ‘“‘de interés para la
Defensa Nacional” (Real Decreto 811/1988), “caso Anchuras”, citado).

Y es que, ciertamente, no existe, desde el punto de vista legal, otro
criterio, como quien escribe estas lineas cree haber puesto suficientemen-
te de relieve en otra ocasidn (Vid. REDEM n° 64, julio-diciembre. 1994,
en especial, pags. 28 y ss.). Por ello resulta harto discutible la afirmacién
de Peifiarrubia en el sentido de que “conforme a las declaraciones del Tri-
bunal Constitucional y del Tribunal Supremo, parece evidente que el in-
terés de la Defensa Nacional es prevalente sobre cualesquiera otros que
puedan esgrimirse por las Comunidades Autdnomas o por los entes loca-
les” (pag. 97). Asi deberia ser..., pero, lamentablemente, de la estricta le-
galidad no se deriva tal prevalencia.

Desde luego, en la legislacién militar {Ley 8/75, ¢it.) no s6lo no existe
norma alguna de prevalencia, sino que tampoco se arbitran mecanismos,
eficaces y suficientes, de coordinacién entre la planificacién de infraes-
tructuras militares y la actuacién de ordenacion territorial de las Adminis-
traciones competentes. S{ existe alguno, precisamente, en la legislacién
urbanistica, pero que se han revelado poco o nada operativas: queda, si
acaso, la prerrogativa a favor de las obras “que afecten directamente a la
defensa nacional” prevista en el art. 244.4 (antes 180.2) del Texto Refun-
dido de la Ley del Suelo de 1992. Pero la finalidad, y también los proble-
mas, de este discutido precepto van por otro ladoe. Como también la posi-
ble aplicacion de la “cladsula de prevalencia” del art. 149.3 de la propia
Constitucién,

Por lo demds, a mi juicio, no es alegable a estos efectos la doctrina
aplicable a los supuestos de declaraciones municipales de “zona desnu-
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clearizada” de los respectivos términos municipales, en los que no hay,
como es evidente, concurrencia de competencias sino, sencillamente, una
flagrante extralimitacién por parte de las Autoridades municipales.

Sin perjuicio de las anteriores, y ligeras, discrepancias, el trabajo co-
mentado me parece una mds que digna contribucién a un tema de indiscu-
tible importancia en el 4mbito de actuacién de la Administracién Militar
y su régimen juridico.

L.a misma publicacién periddica de Editorial Montecorvo saca a la luz
un ndmero especial monogrifico (el 145 bis) integrarente dedicado a los
Puertos del Estado y Marina Mercante y posterior legislacion dictada en
su desarrollo se contienen una serie de estudios doctrinales sobre el tema,
estructurados en tres bloques: A) Urbanismo y Puertos; B) Dominio pii-
blico portuario; y C} Servicios y gestién portuaria. L.a coordinacién del
nimero estuvo a cargo del Prof. Jiménez de Cisneros Cid.

Aunque todos los trabajos son interesantes en cuanto a los distintos
aspectos del régimen juridico portuario que abordan, nos parece que de-
ben resefiarse aqui, de modo especial, las consideraciones que, dentro de
su colaboracién sobre “El dominio ptiblico portuario estatal”, hace el
Prof. Angel Menéndez Rexach, catedratico de Derecho Administrativo y
miembro del Consejo Editorial de nuestro Revista, sobre la exclusién de
los puertos militares del Ambito de aplicacidn de la LPMM, lo que ocurre
—al decir del autor— ‘‘seguramente porque su regulacién por el legisla-
dor estatal deriva de un titulo competencial diferente: sin embargo, afiade,
“Es evidente que los puertos militares a que se refiere el articulo 12 de la
Ley 27/92 son puertos de titularidad estatal, por lo que se podrian consi-
derar pertenecientes al dominio piblico portuario estatal” (pag. 94).

También podemos referir el trabajo de Alicia Paz Antolin sobre *“El
régimen juridico de la sefializacién maritima”, tema, como es sabido,
muy vinculado, sobre todo desde el punto de vista histdrico, a las compe-
tencias de la Armada.

Antonio Mozo Seoane
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REVISTA VASCA DE ADMINISTRACION PUBLICA, nim. 43 (sep-
tiembre-diciembre, 1995).

Entre las colaboraciones contenidas en el presente nimero de la
RVAP, nos parece de interés dejar constancia de las que seguidamente re-
sefiamos, relacionadas ademds entre si por razén del tema..

El Catedritico de Derecho constitucional de ta Universidad de Santia-
go de Compostela Francisco Ferndndez Segado, miembro del Consejo de
redaccidn de nuestra REDEM, nos ofrece un trabajo sobre «La dignidad
de la persona en el ordenamiento constitucional espafiol»; tras un breve
planteamiento del tema como una aportacion esencial del constituciona-
lismo de la segunda postguerra, con la subsiguiente reaccidn universal
frente a los atropellos que la dignidad del ser humano habia sufrido du-
rante aquélla dramética contienda, el comentario se centra en el art, 10.1
de la Constitucién espafiola de 1978, cuyo reconocimiento de la dignidad
de la persona como «fundamento del orden politico y de la paz social» es
la traduccidn a nuestro orden juridico-constitucional de un «valor juridico
fundamental» hoy positivado en la practica totalidad de los textos consti-
tucionales del mundo civilizado y en numeroso tratados y declaraciones
internacionales de dmbito universal o regional.

Esa generalizada proclamacidn de 1a «dignidad intrinseca» dei hombre
como base de «la libertad, la justicia y 1a paz en el mundo» (Preambulo de
la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 1948) no deja, sin
embargo, de plantear problemas de interpretacién y aplicacion juridicas
—con independencia, claro estd, de los que pueda suscitar su efectivo res-
peto en cada caso—. La caracterizacién juridico-constitucional y la natura-
leza del concepto «dignidad de la persona», asi como —quizd, sobre to-
do— su relacion con los derechos fundamentales, son cuestiones que han
merecido amplio tratamiento doctrinal.

El Prof. Ferndndez Segado recoge todo ese bagaje, cientifico y juris-
prudencial, tanto procedente del dmbito comparado como de nuestro pro-
pio panorama y lo aplica a su andlisis del precepto del art, 10.1 CE, en
una sintesis suficientemente expresiva y rigurosa de este importante y
siempre actual tema.
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En la misma 6rbita temdtica se inscribe el trabajo, también incluido
en el presente nimero, titulado «Constitucién y Derecho internacional de
los derechos humanos», de Humberto NOGUEIRA ALCALA, abogado y
Catedrético de Derecho constitucional chileno, miembro de la Corte de
Apelaciones de Santiago de Chile.

El jurista chileno aborda las relaciones Derecho interno-Derecho in-
ternacional, con sus tensiones y las distintas soluciones, tanto tedricas co-
mo juridico-positivas, proyectadas sobre el tema de los derechos huma-
nos. Como se sabe, este vigjo problema de los conflictos (esto es, la rela-
cién de primacia) entre el Derecho internacional y los ordenamientos na-
cionales ha side —y sigue siendo— largamente debatido por constitucio-
nalistas e internacionalistas, que han dado diversas respuestas, mas o me-
nos integradoras, como diversas son las soluciones que ofrecen los orde-
namientos constitucionales.

Justamente, en materia de derechos fundamentales el debate ha en-
contrado un campo particularmente propicio para su replanteamiento, por
la tendencia a la universalizacién de aquéllos y, en definitiva, por la espe-
cial sensibilidad hacia el respeto y garantia de los derechos humanos que
es ya inseparable en nuestros dias del concepto del Estado de Derecho
(desde luego, «democritico y social», también llamado, con férmula mds
retérica, «avanzado»).

Pues bien, la cuestién es analizada por el Dr. Nogueira a la luz del
Derecho positivo y de la jurisprudencia chilenos, para extraer algunas de
las consecuencias que se predican, cada vez de manera mas aceptada en
el ambito de las relaciones internacionales, del Derecho Internacional,
convencional o consuetudinario, de los Derechos Humanos, tales como su
naturaleza de «ius cogens»; el pleno respeto de tales derechos como obli-
gacién «erga omnes»; la exigencia de aplicar los preceptos, intemos o in-
ternacionales, que brinden una mayor proteccion a los derechos; el respe-
to a los derechos fundamentales de la persona se erige en limite al ejerci-
cio de la Soberania, etc.

En fin, un interesante e ilustrativo panorama de una materia actualisi-
ma —como ya deciamos al glosar al anterior trabajo— y trascendental
para la ordenacién de la convivencia humana, que es la funcién primor-
dial del Derecho.

Por ultimo, especifico interés para nuestro Ambito juridico-militar pre-
senta Ia colaboracion que, como comentario jurisprudencial, firma M. Go-
rrotxategui Azurmendi: «Libertad de expresién versus disciplina militar.
Comentario a la STC 371/1993, de 13 de diciembre» {pags. 183 Y ss.).
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«Reconociendo la Constitucién espafiola 1a igualdad de todos los es-
pafioles, sin exclusién alguna, la libertad de expresién, sin limite por
razén de persona, y la democracia como principio politico estructurador
bdsico, la cuestion es determinar €1 grado en el que el principio de disci-
plina vincula al militar, en relacién con el derecho fundamental reconoci-
do a la libertad de expresién»: con estas exactas palabras plantea el autor
el micleo del problema que aqui se estudia, de la mano de la jurispruden-
cia constitucional.

Como bien se destaca en el presente comentario, ¢l TC —y la doctrina
en general— ha venido considerando la libertad de expresién como un de-
recho fundamental merecedor de la méxima tutela y proteccién, virtual-
mente preferente ante otros derechos fundamentales por cuanto «a su di-
mensién individual, de derecho subjetivo, se le una otra de cardcter colec-
tivo institucional, conforme a la cual la libertad de expresién se presenta
como garante de la opinién puiblica libre, hacedora de la democraciax.

Sin embargo, existen grupos sociales o categorias de personas cuyos
derechos —incluidos los fundamentales o libertades piiblicas aparecen
notoriamente «relativizados» con base en la vieja categoria de las «rela-
ciones especiales de sujecion», en las que, sefiala Gorrotxategui, «la m4-
xima especialidad corresponde al estamento militar». De tal modo, la es-
pecificidad de funciones y consiguientes valores propios del mundo cas-
trense «chocan directamente, elevados al extremo, con el reconocimiento
de la libertad de expresién».

Pues bien, tanto en la sentencia que sirve de objeto al comentario que
glosames como en otras sobre supuestos similares, —algunas citadas en
el propio trabajo— el TC, retrocede claramente de su temprana, y practi-
camente invariable, concepcidn «extensiva y preferente» del derecho a la
libertad de expresi6n para estimarla sometida no sélo a los limites comu-
nes a todos los ciudadanos —pues ningin derecho es absoluto— sino
también a unos limites especificos derivados de las funciones especiales o
de la especial posicioén que ciertos grupos o personas ostentan en la orga-
nizacidn estatal: en el caso que nos ocupa, tras la inevitable invocacidn de
las importantes tareas que a las FAS asigna el art. 8.1 CE, «esos limites
responden a los principios primordiales y los criterios esenciales de orga-
nizacion de la institucion militar, que garanticen no sélo la necesaria dis-
ciplina jerdrquica, sino también el principio de unidad interna, que exclu-
ye manifestaciones de opinién que pudieran introducir formas indesea-
bles de debate partidista..., disensiones y contiendas dentro de las Fuerzas
Armadas» (fj. 4°).
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A la vista de todo ello, para el autor “la prevalencia” de la libertad de
expresidn se desinfla como un globo abierto en el dmbito de los afectados
por las relaciones especiales de sujecién y se convierte en «subordina-
cién» en el ambito afectado por las relaciones «especialisimas» de suje-
¢ion, o sea, el &mbito castrense» (pdg. 192), concluyendo, tras el andlisis.
de la STC 371/1993, que “‘quienes en ningiln caso se libran del deber de
silencio son los militares™ (pag. 194).

El diagndstico es, quizd, excesivo. Ciertamente, en casos como €l co-
mentado, el TC parece abdicar en demasi{a de su tradicional consideracién
del derecho a la libre expresién como uno de los pilares del orden de-
mocritico en tanto que elemento esencial de la formacién de una opinién
publica libre, manifestacién del pluralismo y forma de participacién poli-
tica: tantos y tan importantes valores del Estado democratico merecen una
muy rigurosa ponderacién antes de hacerlos ceder ante ciertos limites de-
rivados de otros principios e intereses, sin duda importantes, pero vincula-
dos a formas especificas de organizacién de una parte del aparato estatal.

En ese sentido, tal vez sea oportuno denunciar aqui el, a mi juicio,
desmesurado uso que el TC espafiol ha hecho de la doctrina de las rela-
ciones especiales de sujeccién, tanto al recuperar prolijamente esta arcai-
ca concepcidn, ya superada en €l moderno Derecho piblico, come en su
particular aplicacién a algunos dmbitos concretos, singularmente en el te-
rreno del Derecho disciplinario (por ejemplo, convirtiendo el principio
«non bis in idem» en el imperio del «bis in idem»).

En todo caso, el problema de los limites de los derechos fundamenta-
les o de la colisién entre algunos de éstos es cuestién en permanente de-
bate y, por tanto, en continua evolucién.

Pero esa evolucidn ha de ser, a su vez, suficientemente ponderada,
sin bandazos que desequilibren el otro lado de la balanza, como puede
haber ocurrido precisamente en la materia objeto de este comentario —
libertad de expresién versus disciplina militar— con la STC 288/1994,
de 27 de octubre (publicada en el mim. 66 de la REDEM, asi como un
comentario sobre la misma, de Jose Manuel Blanque Avilés, en el mismo
numero de esta Revista, (pdgs. 123 y siguientes), a la que implicitamente
alude Gorrotxategui, sefialando que «el TC ha «limitado el limite» ante
pretensiones desmesuradas, desatadas en esta fiesta limitativa» (nota
(40), pag. 194).

Antonio Mozo Seoane
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IV. INFORMACION



ACTO DE PRESENTACION DEL NUMERO 65 DE LA REVISTA
ESPANOLA DE DERECHO MILITAR «IN MEMORIAN» DEL EXCMO.
SR. D. JAVIER SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA, MAGISTRADO DEL
TRIBUNAL SUPREMO Y GENERAL CONSEJERO TOGADO

— El 22 de febrero de este afio, a las 7 de la tarde, en el Salén de Ac-
tos de la Escuela Militar de Estudios Juridicos, totalmente llena, se ce-
lebré el Homenaje, organizado por esta Revista, a la memoria de Javier
Sanchez del Rio y Sierra, Consejero Togado y Magistrado de 1a Sala de 1o
Militar de Tribunal Supremo, fallecido el 24 de enero de 1995.

Presidio6 el acto el Secretario de Estado de la Administracién Militar,
Profesor Emilio Octavio de Toledo y Ubieto, y ocuparon lugar preferente
la viuda D* Margarita de Oleza y Lostau y sus hijas Patricia y Elena, a
quienes acompafiaba el Coronel Director y Secretario de la Revista Alfre-
do Baena Cazenave.

En las breves lines de esta resefia no es posible glosar la vida y obra
de este insigne jurista, que dedico su vida, desde su ingreso en el entonces
Cuerpo Jurfdico del Aire, al estudio y aplicacién del Derecho militar, des-
de sus diferentes destinos como Oficial Auditor, pasando por su relevante
papel en la Sociedad Internacional de Derecho Militar y Derecho de 1a
Guerra, asi como en la Cruz Roja, donde fué€ Director del Centro de Dere-
cho Internacional Humanitario, hasta llegar a la méas alta magistratura en
el Tribunal Supremo. Toda una vida fecunda y enriquecedora.

La Revista Espaiiola de Derecho Militar, a la que tanto gquiso y enri-
quecid con sus frecuentes colaboraciones, le ha dedicado un nimero mo-
nogrifico «In memoriam» (el volumen 65, correspondiente a enere-junio
de 1995}, justo homenaje a quien hizo del servicio a los demés el norte de
su vida, y que le fué entregado a su viuda e hijas en el homenaje que se le
rindid, no por emotivo menos solemne, ¥ al que asistieron tan gran niime-
10 de compaficros y amigos del insigne jurista que realmente fué insufi-
ciente el aforo del Salén de Actos.

El Director de la Revista, General Girgado Doce, abrio el acto, sefia-
lando la razén del Homenaje a quién en particular se debe la actual anda-
dura de esta Revista, y seguidamente hizo la presentacién de quienes ha-
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blaron sobre aspectos de la personalidad del homenajeado, como Juridico
Militar, como especialista en Derecho [nternacional y Aerondutico, y co-
mo Magistado, que fueron expuestas respectivamente por el Consejero
Togado Francisco Blay Villasante, el Profesor Manuel Pérez Gonzdlez y
el Presidente de la Sala V del Tribunal Supremo José Jiménez Villarejo,
de las que a continuacion ofrecemos un breve resumen. Tomé la palabra
Francisco Blay Villasante que, entre otras cosas, dijo:

“Como ya expreso en el prélogo de la Revista mis pensamientos y
mis sentimientos acerca de Javier y de su obra, no quiero redundar, méxi-
me cuando la presencia de su mujer y de sus hijas hace atin menos licida
la emociémn.

Si acaso, para resaltar su calidad humana, cabria recalcar que era un
hombre de talante liberal, cordial y afable, sin vanidad ni doblez. Por-
que Javier fue, fundamentalmente, un hombre bueno, vital y
luchador,con el amor a cuestas. Un hombre ejemplar en su dimensién
humana y en su vertiente piblica y, también, en su indeclinable com-
promiso de ardiente defensa de los derechos humanos. Uno de esos
hombres imprescindibles,perc tan puro e integro, tan sosegado, que an-
duvo por el mundo con una sencillez tal que solo quienes le hemos tra-
tado y hemos asistido al desarrollo generoso de sus miiltiples cometi-
dos, en Espafia y fuera de nuestras fronteras, somos capaces de apreciar
su ejemplar trayectoria humana, cientifica y profesional. Vocero de la
justicia, ap6stol de valores como la tolerancia la paz y la libertad, supo
mezclar el rigor de sus exigencias de intelectual ejerciente, con el de-
sempefio eficaz de sus cometidos en ¢l Ministerio de Defensa, en la Ma-
gistratura y en los Sociedades Internacionales. El respeto hacia esos va-
tores lo exigia no solo en luminosos escritos y en conferencias, desde su
puesto en la Sociedad de Derecho Internacional, como Director del
Centro de D® Internacional Humanitario de 1a Cruz Roja y como Presi-
dente del Grupo Espafiol de la Sociedad Internacional de Derecho Mili-
tar y Derecho de la Guerra, sino también mediante Sentencias modéli-
cas en su quehacer de Magistrado, donde ha dejado una huella impere-
cedera en la construccidén de toda una doctrina jurisprudencial interpre-
tadora de los principios democriticos. Estamos seguros de que su paso
por el Tribunal Supremo no fué fugaz, ni vano ni neutral, ni para el
Ejército ni para sus compafieros.

También, subrayar que mucho de lo que admiramos y queremos de €1
y de lo que constituye igualmente su influjo en el mundo del Derecho Mi-
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litar y del Derecho Internacional Humanitario, tiene que ver con su for-
macién de jurista militar y con su formacién de humanista.

Estos dos vectores de su personalidad hicieron posible gue cuando
pertenecia al Cuerpo Juridico del Aire, como luego al Cuerpo Unificado
Juridico Miliiar, desempeifiara con mesura y brillantez los cometidos ju-
risdiccionales y asesores que se le encomendaron en Palma de Mallorca,
Las Palmas de Gran Canaria y en Madrid, sus destinos militares. Como
su actividad profesional corri6 siempre pareja con sus tareas docentes, fué
Profesor, con Garcia Escudero y Leén Herrera, del Curso para el Diploma
de D° Aerondutico y D° Internacional, impartiendo sus ensefianzas a va-
rias promociones del Cuerpo Juridico del Aire, Y antes de ser nombrado
Magistrado det Tribunal Supremo, con un pufiado de compafieros llenos
de ilusiones progresistas, piloté con maestria, prudencia, equilibrio y tino
el trénsito de la anterior normativa, a la nueva surgida tras la profunda re-
forma de la Justicia Militar.

Subdirector General de Recursos en el Ministerio de Defensa, Fiscal
Togado, Magistrado del Tribunal Supremo, Director de la Unidad de En-
sefianza y Difusién del Centro de D° Internacional Humanitario de la
Cruz Roja, cuya Direccién también ostentd, miembro del Instituto Iberoa-
mericano de D° Aerondutico, Ponente en muchos Seminarios, Profesor
del Instituto Internazionale de Diritto Umanitario , y un largo etcétera, un
hombre, como se ve, comprometido e incansable, que aglutiné en torno
suyo respeto y admiracidn, que nos dejé un gran legado cientifico, «sabi-
dor de derecho y juicio de claro varén», como lo define uno de los auto-
res de los trabajos que publicamos... lo que, sin embargo, le hizo, ante to-
do, engrandecer en nuestro corazén, fué su amor a los hombres, su defen-
sa de los desvalidos, de las victimas de las guerras y de los delitos, su pre-
ocupacién por los demds, haber sido escudero fiel y aguerrido de los de-
rechos fundamentales e inviclables de las personas.

En cuanto a su vida personal, solo debo decir que siempre hizo gala
de humor y vitalidad, que la tolerancia tenia en €l un ferviente defensor, y
que supo disfrutar de la vida.”

A continuacion el Profesor Pérez Gonzilez se dirigié a los presentes
€n estos términos:

Henos aqui, en entrafiable reunién con los deudos de Javier Sdnchez

del Rio, para evocar su esclarecida figura en el doble terreno personal y
profesional. Se trata no sélo de rendirle un homenaje péstumo, sino tam-
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bién, y sobre todo, de atraer ain a Javier hacia nosotros para decirle gue
no nos ha dejado del todo, que seguimos contando con €1, que no cesan
de sonar en nuestros oidos sus atinadas palabras, que su generosidad y su
talante abierto y comprensivo —no refiido con la rectitud— contintian ha-
ciéndose presentes en nuestras vidas.

Henos aqui, acompafiando a su esposa Margarita y a sus hijas —fuer-
tes a pesar de su dolor— , para ofrecerles el fruto de una labor de investi-
gacién que, desde diversas perspectivas disciplinares, constituye €l mejor
recuerdo de quien se moviera con idéntica soltura y maestrfa en todos los
terrenos cientificos cubiertos por este pufiado de estudios. Con este libro,
nacido de un esfuerzo colectiva, saldamos todos — jueces, fiscales, pro-
fesores, militares, politicos, miembros del Movimiento de Cruz Roja) una
deuda de gratitud contraida con el General, Magistrado y activista de la
paz por el Derecho Javier Sdnchez del Rio. No se trata sino de devolverle
lo que él ha contribuido como nadie a suscitar en nosotros: espiritu criti-
co, serenidad en el juicio, rigor en el andlisis, conciencia ética aplicada al
discurso juridico ¥y, sobre todo, conviceién de que el Derecho es un uten-
silio al servicio del progreso social,

Con razén se ha insistido en este acto, y ya antes exn los prélogos del
libro del que hoy se hace piblica presentacion y entrega, en la faceta hu-
mana de Javier. No quiero ni puedo afiadir nada a lo ya dicho. Pero no
me resisto a recordar —y destacar— la insistencia con la que el amigo
ya ausente predicaba, en piblico y en privado, en leccion de curso y en
charla recatada, la necesidad de seguir adelante en el proceso de humani-
zacion del Derecho, situdndose sin duda en esa arraigada concepcién
personalista del orden juridico de la que es un pristino exponente el viejo
dicho kominis causa ius constiturum est. Javier —doy fe de ello como
colaborador suyo en la difusién del Derecho humanitario aplicable a los
conflictos armados desde el C.E.D.I.H. de Cruz Roja Espafiola— no se
cansaba de poner énfasis en la defensa de los derechos humanos en sus
magistrales exposiciones sobre €l Derecho de 1a guerra, poniendo a estos
derechos, incluso en dmbitos temdticos inscritos en el mds rancio «Dere-
cho de la Haya», por encima de cualquier consideracién, por encima in-
cluso de la nocién de necesidad militar tan extendida ¢n los textos nor-
mativos del ius in bello.

Sin duda seducidos por esa apelacidn a la humanidad tan presente en
los trabajos doctrinales de Javier Sianchez del Rio, el General Francisco
Blay Villasante y el Presidente de Cruz Roja Espafiota Juan Manuel Sua-
rez del Toro, en sus respectives escritos de presentacién del libro-home-
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naje que hoy recibe Margarita de nuestras manos, han coincidido en aco-
tar una frase clave contenida en uno de los miiltiples escritos de Javier:
«Quizd sea el momento de pedir a gritos la paz, oportuna e inoportuna-
mente, y tratar de conseguir que todos los pueblos se unan frente a quie-
nes “inventan” la guerra». Esa frase estaba escrita con la conviccién de
quien cree en la utilidad de seguir proclamando por encima de todo los
valores humanos, que son valores de paz y de justicia. De ahf que, a
rengldn seguido de dicha frase, insistiera Javier en la necesidad de negar
el pan y la sal a todo integrismo, a todo racismo, a todo nacionalismo, a
toda intransigencia, a todo intento de imponer credos o convicciones por
la fuerza. Asi era la persona en torno a cuya memoria nos congregamos
hoy, y asi nos ensefid a ser a nosotros. Que todos aprendamos la leccion,”

A José Jiménez Villarejo, le correspondié la dltima intervencién, en la
que bésicamente expuso;

“Cuantos prestamos servicio en la Sala 5.* cualquiera que sea nuestra
funcion y tuvimos ocasién de conocer, respetar y querer a Javier —que
todo era la misma cosa pues conocer a Javier era respetarle y quererle—
1o nos hemos resignado a su pérdida. Y a mds de uno nos ocurre, con fre-
cuencia, que nos parece va a llegar en cualquier momento —con aquella
ligera sonrisa que encubrfa, con suprema elegancia, un dolor fisico acaso
permanente y casi nunca confesado— v se va a sentar con nosotros a deli-
berar.

Esta sensacidn puede ser, por supuesto, fruto del carifio, de aquel ca-
rifio entrafiable que Javier suscitaba irremediablemente, Pero es también
fruto de la necesidad. A Javier se le necesitaba en la Sala y se le sigue ne-
cesitando.

Javier aport6 a la Sala 5.° una multitud de cosas, Algunas de ellas
estdn en las colecciones de jurisprudencia de los afios en que vivi6 con
nosotros. Otras, seguramente 1as mds importantes, viven en nuestra me-
moria y mueven todavia nuestro corazén,

Javier aportd, en primer lugar, una solidisima preparacion juridica. En
las materias que son competencia de la Sala y en las que no lo son. Su
preparacion y, sobre fodo, su sensibilidad juridica eran universales.
Aportd, por supuesto, un amplisimo conocimiento def Derecho militar, y
una especial sensibilidad para cuanto el mismo tiene de especifico en fun-
cidn de las misiones constitucionales que les estdn asignadas a la FEAA.
No tenia, en modo alguno, una idea del Derecho militar que fuese capaz
de encerrarlo en una esfera aislada y autosuficiente dentro del mundo del
Derecho. Su idea del D° penal militar era inseparable de su idea del D°
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penal y su comprensién del D° disciplinario militar estaba indisoluble-
mente vinculada a su concepcién del D? administrativo sancionador. Y,
sobre todo, su forma de entender y de aplicar el Derecho militar, en cual-
quiera de sus ramas, guardaba siempre una estrecha relacién, una absolu-
ta coherencia, con lo que era en Javier un presupuesto bdsico de toda su
actividad de jurista: una leal e incondicionada asimilacién de Ia Constitu-
cién y de la radical innovacién que la misma significa para cualquier ma-
nifestacion de la realidad juridica.

Pero Javier, como os decia, aportd también a la Sala —y ése fue su
mas valioso regalo— su personalidad. Y con su personalidad, sus virtu-
des. Las virtudes de! hombre de bien, las virtudes del buen militar, y las
virtudes mds cabalmente judiciales, en el sentido de que jamds deben fal-
tar en un buen juez. Me refiero, naturalmente, a la prudencia, a la sereni-
dad, al equilibrio, a la ponderacién. Porque Javier era prudente y equili-
brado, su presencia en una deliberacién era garantia de sosiego y mutuo
respeto. Este clima —que Javier sabia crear con su talante personal— no
era, en modo alguno incompatible con la defensa siempre firme de sus
puntos de vista. Y tampoco lo era, por supuesto, con la profundidad del
debate. El debate es, normalmente, tanto més profundo cuanto mas sereno
y tanto mds superficial cuanto més apasionado. Javier era, al mismo tiem-
po, firmeza, serenidad y profundidad.

Ser profundo es una cualidad o actitud que obliga frecuentemente a
problematizar la realidad que tenemos delante. El verbo griego en que
esta el origen etimoldgico de la palabra castellana “problema” significa
justamente sacar fuera 1o que estd escondido, es decir, remover las apa-
riencias y convertir en cuestién disputable lo que parecia realidad indiscu-
tida y conocida. Pues bien, porque Javier era un hombre profundo tenia la
virtud de problematizar en las deliberaciones en que intervenia, cuestio-
nes gue, en una previa vision superficial parecian pacificas y escasamente
debatibles. Por eso era un Magistrade no raras veces discrepante, aflorase
o no al exterior su discrepancia, Pero lo que ahora me interesa destacar es
que esta actitud problematizadora no solamente revela que Javier era un
hombre profundo —y en consecuencia, sabio— sino también justo.

Porque la justicia no es dnicamente la virtud que consiste en dar a ca-
da uno lo suyo, sino la virtud que nos exige y empuja a preguntarnos
constantemente qué es lo que a cada uno debe darse porque es “suyo”.
Una forma superficial de ser justo —la forma que la mayoria tenemos de
serlo— es considerar que lo suyo de cada uno ya estd establecido puesto
que lo dicen la ley y la interpretacion que a la ley se viene dando. Pero la
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forma profunda de ser justo es preguntarse, en cada momento, si lo que
estd aparentemente definido come tal es lo realmente justo que caracteri-
zaba a Javier. Por eso introducia en nuestras deliberaciones la savia reno-
vadora de la discrepancia. Porque ahondaba en cada caso —problema-
tizdndolo— en busca de una solucién no sélo aparenie sino verdadera-
mente justa. Sus intervenciones empezaban frecuentemente con una pre-
gunta: “pero jno os parece que...?, “;no setfa conveniente que pensdra-
mos...?, “;es tan claro como decis que esto sea.,.?, “; Es este el concepto
de la disciplina militar que hoy debe prevalecer?”.

Estas preguntas contindan aleteando en nuestra Sala de deliberacio-
nes. Estas preguntas que un dfa formuld Javier y que nos empujaron a
descubrir la palabra justa que se nos exige en cada caso. A mi, personal-
mente, me gusta pensar —no puedo evitar pensarlo— que una parte muy
importante de la preocupacion de la Sala 5* del Tribunal Supremo por la
justicia profunda y real es el regalo que nos dejd, al pasar por ella, Javier
Sdnchez del Rio.”

El Secretario de Estado hizo entrega a la viuda e hijas de Javier sen-
dos ejemplares del nimere 65 In Memoriam de la Revista, en medio de
los aplausos en pie de los asistentes.

Por 1ltimo cerrd el acto con unas palabras, el Secretario de Estado,
significando la labor desempefiada por Sanchez del Rio en los distintos
puestos que le fueron encomendados con rigor y sentido humano, que le
hicieron acreedor a la confianza de sus superiores.
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