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I. ANTECEDENTES

-Salvo un paréntesis corto, cuando la Segunda Repuiblica reformé la legis-
lacién castrense, pretendiendo establecer un recurso de casacion contra las
sentencias de los Consejos de Guerra(1), ha sido tradicional en el proceso

(1) BLANCO SERRANOQ, Eugenio. “Los recursos de apelacién y casacién en la Jurisdiccién
de Marina”. Revista General de Marina, octubre 1935, Comentaba al respecto que estas refor-
mas parecian contagiadas de un cardcter especial y de una naturaleza nueva, pues vemos por
- ¢llas como se mezclan el recurso ordinario con el extraordinario, la apelacién con la casacién
y el Tribunal de esta indole se miiifica con el de segunda instancia.
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militar la inexistencia de pluralidad de instancias(2). Inexistencia de recursos
de apelacién como medio ordinario de impugnar las resoluciones judiciales;
imposibilidad de las partes de instar ante un Tribunal Superior cuando las
sentencias infrinjan la ley: escasa posibilidad de denunciar quebrantamientos
de formas, etc...(3). El dnico control procesal que establecian las Leyes
Militares de la legalidad de las sentencias correspondia al Auditor y a la
Autoridad Judicial (bien ambos de comin acuerdo, o cualquicra de ellos)
en virtud de la institucién peculiar del ordenamiento procesal militar que
era el disentimiento.

Se configuraba el disentimiento como una facultad excepcional del Audi-
tor y Autoridad Judicial, que pedian ejercitar en el trémite de “aprobacion
de sentencia”(4). Segin el art. 798 del Cédigo de Justicia Militar, después
de dictada sentencia por el Consejo de Guerra, en los tramites posteriores,
“el Juez Instructor remitira la causa al Auditor, quien, con su dictamen, la
elevara a la Autoridad Judicial para su resolucién, proponiendo la aproba-
cién de la sentencia... o la remisién de los autos al Consejo Supremo, en
otro caso, o en el de no considerarla ajustada a la Ley(5). Es esta dltima
frase {“no ajustada a la Ley™) la que define la naturaleza juridica del disen-
s0, como control de la legalidad, que, s6lo en cierto modo, lo hace semejan-
te al recurso de casacién por infraccion de Ley. La motivacién de ambas
instituciones (casacién y disentimiento) son pricticamente coincidentes,
como venia a aclarar el articulo 794 del Cddigo castrense, al excluir de la
fundamentacién del disentimiento la discrepancia en la apreciacién de la
prueba si no aparecia error notorio en ellas, que es expresién equivalente a
la de equivocacion evidente que utilizaba la Ley de Enjuiciamiento Criminal
{(art. 849-2.°). -

Quizis por ello, autores como ALMAGRO, al tratar de la legitimacién
especial de los mandos militares para interponer recurso de casacion que,

(2) El Codigo de Justicia Militar regulaba algunos recurses, come los de alzada contra autos
del Instructor (en materia de procesamiento, denegacidn de pruebas, etc.), pero €stos no cons-
titufan en realidad una segunda instancia, toda vez que el 4rgano judicial propiamente dicho
era la Autoridad judicial —con sa Auditor— actuando el Juez Imstructor por delegacién y
nombrado para cada caso,
Tampoco tenia naturaleza de recurso ¢l escrito de alegacién que podian formular el Fiscal o la
Defensa ante la Autoridad Judicial, después de ser notificada a los mismos la sentencia del
Consejo de Guerra; porque la Autoridad judicial debfa pronunciarse en todo caso (con o sin
alegaciones) sobre la sentencia, para aprobarla o disentirla; por tanto, los autos no le llegaban
por via de recurso. .
(3) El punto 6.° det articulo 107 del Cédigo de Justicia Militar atribuia a la $ala de Justicia del
Consejo Supremo “conocer de las quejas que se promuevan contra los Tribunales o Autorida-
des de los Ejércitos por denegacion de los recursos u otras garantias que las leyes concedan”.
~{4) QUEROL y DURAN, Fernando. Principios de Derecho Militar. Tomo I, pag. 106, matiza-
ba que los Consejos de Guerra dictan resolucién que, adin adoptando el nombre y forma de
“sentencia”, no €S en rigor mas que un proyecto o propuesta que podrd o no convertirse en
acuerdo definitivo. Para aclararlo precisara la conformidad del dictamen del Auditor y ia apro-
bacién de la Autoridad Judicial.
{5) Vid. Derecho Procesal. Tomo 11, 2* Edicion. Editorial Tirnat lo Blanch. Valencia, 1988, de
GIMENO SENDRA, Vicente, MORENO CATENA, Victor, ALMAGRO NOSETE, Jose y
CORTES DOMINGEZ, Valentin.
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como innovacion, introduce el articulo 111 de la Ley Orgénica 4/87 de Com-
petencia y Organizacidn de la Jurisdiccidn Militar, consideran que esta legi-
timacidn se int.roduce como compensacion a la privaciéon del poder jurisdic-
cional directo que por medio de la aprobacién correspondia a los Mandos
Superiores(6).

Es evidente que las facultades conferidas a las Autoridades Jud|c1ales en
orden a la aprobacién o discrepancia de las sentencias de los Consejos de
Guerra(7) es un antecedente directo de la instituciéon que ahora contempla-
mos. La Autoridad Judicial que “velaba jurisdiccionalmente per la protec-
cién de los intereses militares” continiia —como secuela de esta funcién—
conservando, aunque mas limitadamente, su funcién de “defensor” de estos
intereses, pero ya sin el caracter de érgano judicial. La facultad de disentir
ha evolucionado a la de poder recurrir en casacidn.

No obstante, hemos de advertir que, aunque podemos encontrar, como
se ha dicho, rasgos comunes entre casacién y disentimiento (como son: nece-
sidad de una motivacién fundamentada en infraccién de ley o en error de
hecho que sea notorio y el constituir un remedio extraordinario y no una
segunda instancia del proceso, sin efecto devolutivo), ambas instituciones
ofrecen sustanciales diferencias:

a) La casacién es un recurso que interponen las partes, mientras que las
‘causas que la Autoridad Judicial remitia al Supremo Militar lo eran por
prescripcion de la ley o por consecuencia del desacuerdo del Auditor o de
la Autoridad Judicial. Es decir, en frase de QUEROL y DURAN: por actos
de magistrados y no de partes(8).

b) En la casacion, el Tribunal Superior no tiene facultades para dictar
sentencia tan solo por discrepar del criterio del Tribunal ad quo, sino que
debe limitarse a casar la sentencia recurrida por uno o varios de los motivos
taxativamente senalados en la ley. Solamente en el recurso por infraccién
de ley, por haberla ¢asado, queda nula la sentencia del inferior y es cuando
puede dictar otra sobre el fondo del asunto. En el proceso militar, en cam-
bio, el Consejo Supremao, al decidir sobre disensos venia resolviendo con
cabal amplitud acerca del hecho y del derecho, de la calificacién y de la
prueba; de todo: en una palabra(9). No ha sido infrecuente que el Alto
Tribunal Militar haya resuelto en este trimite cuestiones de indole formal,
de competencia, decretar nulidad de actuaciones, etc...

¢} En el aspecto formal, frente a la minuciosidad que se regula en la ley
comiin el recurso de casacidn, el Cédigo de Justicia Militar solamente exigia
que ¢l disentimiento fuera razonado y se remiticran las actuaciones al Supre-

(6) El defecto de forma podria apreciarse directamente, sin disenso.

{7) Es de sefalar que no todas las sentencias de los Consejos de Guerra estaban sometidas a
la aprobacién de la Autoridad Judicial. El punto 9.° del articulo 52 del Cédigo de Militar
excluia las que imponian pena de muerte o pérdida de empleo o separacién de servicio. En
estos casos los autos debian remitirse preceptivamente al Consejo Supremo.

(8) QUEROL y DURAN, Obra citada, pag. 106.

(9) QUEROL y DURAN, Obra citada, misma pagina.
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mo, sin necesidad de personamiento o comparecencia, formalizacion y asis-
tencia a la vista para defender la pretension.

Precisamente esta dicotomia disentimiento-casacién ha sido uno de los
problemas planteados con la extincion del Consejo Supremo de Justicia Mi-
litar v que las normas de la nueva Ley Orgénica no resuelve, puesto que sus
disposiciones trensitorias no tratan ni del tramite, ni de la competencia, ni
de la forma de fallarse las causas pendientes de disentimiento.

En efecto: la transitoria 1.7 ordena remitir todas las actuaciones, cualquiera
que sea su estado procesal, a los Grganos judiciales que resulten competentes
con arreglo a la nueva organizacion. Pero la nueva organizacion omite toda
referencia a la cuestion relativa al disentimiento, y cabe preguntar: ;jqué
Tribunal resulta competente: {a Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supre-
mo o el Tribunal Militar Central? Porque la mayoria de las competencias
que venian atribuidas al Consejo Supremo de Justicia Militar corresponden
ahora a la Sala de lo Militar, pero algunas han sido conferidas al Tribunal
Central. Pues bien, ni en el articulo 23 (competencias de Ia Sala de lo Mili-
tar), ni en el 34 (competencias del Tribunal Central) se incluyen los supues-
tos de disensos pendientes de resolucién. Supuestos que tampoco incluye 1a
transitoria 2.2, referente a los recursos de casacién y revisioén pendientes.

La Sala de lo Militar, no obstante —lo que supone un implicito reconoci-
miento de que la legitimacion de los mandos militares para interponer recur-
so de casacion es en cierta forma una sustitucion de la que antes, como
Autoridades Judiciales, tenian para discrepar de las sentencias de los Conse-
jos de Guerra— viene encauzando las causas disentidas por la via del recur-
so de casacion. A nuestro juicio, esta es la solucidn mas adecuada y practica,
quc llena eficazmente un vacio legislativo que no podia aceptarse desde el
punto de vista jurisdiccional, por no ser permisible que queden los procesos sin
fallo definitivo aun en los supuestos de insuficiencia de la ley. Por esta razén
va no hay disentimientos pendientes de fallo, porque los ain no resueltos,
segun el criterio de la Fiscalia Togada y de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo, han recibido de pleno el tratamiento de recurso de casacion. La
solucién es aceptable cyando la Sala Quinta estime el disenso {casacién), y
dicte la correspondiente sentencia firme. Pero cuando lo desestima se produce
una circunstancia andémala, aunque inevitable: deviene firme la sentencia
pronunciada por el Consejo de Guerra, por no ser ya posible la posterior
aprobacién por el Auditor y la Autoridad Judicial (Instituciones éstas ya
desaparecidas en virtud de la nueva organizacién jurisdiccional militar).

La interesante sentencia n.° 17 de [a Sala de lo Militar dei Tribunal
Supremo de 18 de noviembre de 1988 contiene el siguiente fundamento:

“El recurso que ahora se resuelve se ha interpuesto por ¢l Capitan Gene-
ral de 1a Region Militar Sur, a través de su Asesor Juridico, porque, habien-
do expresado el primero su disentimiento con la Sentencia dictada por el
Consejo de Guerra y ordenado la elevacidn de la causa al Consejo Supremo
de Justicia Militar, sobrevino la entrada en vigor de la Ley Orgénica 14/
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1987, de 15 de julio, que ha modificade profundamente la estructura de la
Jurisdiccion Militar, antes de que dicho disentimiento como consecuencia
de la mencionada reforma legislativa, a cuyo evento, presentado en una
pturalidad de casos, ha salido al paso la doctrina del Consejo Supremo y de
esta misma Sala que, resolviendo este especifico problema de derecho tran-
sitorio o intertemporal, determiné que las discrepancias que se hubiesen
manifestado al amparo del articulo 798 del Cédigo de Justicia Militar de
1945 y ain estuviesen pendientes, pudiesen encauzarse por la via casacional
que cl articulo 111 de la Ley Orgéanica 14/1987 ofrece a los mandos Militares
Superiores designados por Real Decreto, en defensa de la disciplina y otros
intereses esenciales de la Institucién Militar. Lo que pende ante nosotros,
€n consecuencia, es una alzada derivada de la antigiia institucién del disesti-
miento, revestida por cierto de la forma procesal que le presta el recurso de
casacion, porque asi lo exige la necesidad de que la discrepancia del Capitan
General encuentre una adecuada respuesta judicial, pero no un recurso de
casacién en sentido estricto preparado e interpuesto en el marco del citado
articulo 111 de la Ley Orgéanica 14/1987. Ello explica que ni el recurrente
haya creido necesario fundamentar ia legitimidad por razdén de la materia
que le asiste para impugnar que interpone el recurso “en defensa de la
disciplina” ni esta Sala se detenga a examinar tal aspecto de la cuestion.

II. LA NUEVA LEGISLACION

Las dltimas y profundas reformas llevadas a cabo en Derecho Militar,
que afectan tanto al aspecto orgdnico-jurisdiccional como el sustantivo-penal,
comienzan con la promulgacién de la Ley Organica 9/80 de 6 de noviembre.
Comparada con las leyes posteriores (orgdnica y penal), las innovaciones
que aquélla trae, al derecho positivo militar, son parciales, afectando princi-
palmente materia competencial (reduciendo los supuestos de competencia
de la Jurisdiccion Militar) y al poder jurisdiccional de las Autoridades
militares, que limita en un doble sentido: a) creando un nuevo Srgano,
que ejerce jurisdiccién propia (y no delegada) como el es Juez Togado, y
b) restringiendo las facultades decisorias de las Autoridades Judiciales, res-
pecto a la aprobacion o disenso, al regular €l recurso de casacion contra las
sentencias dictadas por €l Consejo de Guerra, que podian interponer el Mi-
nisterio Fiscal y los condenados(10). No contemplaba la posibilidad de re-

(10} La Sentencia del Tribunal Constitucional n.” 76/82, de 12 de diciembre, decretd la incons-
titucionalidad del articule 14 de la Ley Organica 9/80 que limitaba el ejercicio del derecho de
casacidn, haciéndolo extensivo a todas las sentencias sin limitacidn para ¢l condenado a la
duracion de la pena o su naturaleza.

“El recurso de casacién en el 4mbito de la jurisdiccion militar constituye una novedad en el
procedimiento penal militar que fue introducida por la Ley Orgénica 9/80 a fin de cumplimentar
en esa parcela jurisdiccional el mandato constitucional contenido en el articulo 24 de la Consti-
tucién espaiiola, que consagra et derecho de la tutela efectiva”. RAMOS GANCEDQO, Diego.
“El recurso de casacidn militar en la doctrina del Tribunal Constitucional”. Revista General de
Derecho. n.° 528, Septiembre 1988.
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curso por parte de la acusacién particular, ni por el responsable civil(11); y
decimos que la instauracién de este recurso supone una limitacion a las
facultades decisorias de la Autoridad Judicial por cuanto el planteamiento
de cualquier recurso de casacién por infraccién de ley suprimia practicamen-
te la facultad de aprobacidn o disentimiento de la sentencia. La Ley Organi-
ca se limitaba a disponer que estas facultades quedaban suspendidas con la
interposicién del recurso de casacion, pero lo cierto es que si el recurso de
casacion se desestimaba por el Consejo Supremo, por entender que la sen-
tencia no contenia infraccion de Ley, ;no resultaria contradictorio que, pos-
teriormente, la Autoridad Judicial —6rgano judicial subordinado funcional-
mente— considerase que si existia dicha infraccion al fundamentar el disen-
timiento, y elevase para resolucion los autos al Tribunal Supremo que ya se
habia pronunciado sobre la adecuacién de la sentencia a la Ley?

La Ley Organica 4/87 (competencia y Organizacién de la Jurisdiccion
Militar) suprime ya de modo definitivo todas las atribuciones jurisdicciona-
les de los Mandos Militares. No los aparta, sin embargo, de modo total de
intervenir en ios procesos penales, permitiéndoseles excepcionalinente po-
der actuar en defensa de intereses militares esenciales, cuando afecten al
territorio y al personal militar a sus érdenes. [.o que hace la Ley, en este
caso, es una mutacidn organica del cardcter con que la Autoridad Militar
puede manifestar su discrepancia con una determinada Sentencia dictada
por un Tribunal del Orden Castrense. Antes la discrepancia se producia
desde dentro del Organismo Procesal y trascendia desde el proceso, vy se
hacia en virtud de competencia jurisdiccional propia. Ciertamente, se recu-
rria ante un Tribunal Superior, pero no como parte, sino por propio impe-
rium, por el ejercicio de una atribucién legal de cardcter jurisdiccional en
virtud de la cual podia diferir su competencia al Tribunal Superior, en cuan-
do al fallo de la causa.

A falta de potestades decisorias, la Autoridad Militar, en el sistema ac-
tual vigente, actiia desde fuera del Organismo Judicial (v desde fuera del
proceso, porque hasta el momento de la Sentencia le ha sido ajeno y rodavia
no era parte en €l).

El debate del Congreso de los Diputados sobre el proyecto de la dltima
citada Ley Organica, al discutir enmiendas, se dijo, respecto de los Mandos
Militares, que “si es parte en el proceso, tiene legitimidad para actuar; pero,
st no es parte en el proceso, ;jpor qué tiene una legitimacion ex-post para
que una vez que se ha hecho todo el trabajo venga el Capitdan General y
revoque la sentencia? (Diputado Sr. SARTORIUS). Sobre este tema, la
consideracién del Mando Superior como parte en el proceso militar, nos
ocuparemos mas adelante.

La regulacion de la legitimacién especial de los mandos militares en la
Ley Orgdnica 4/87, es la siguiente:
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TITULO VI

Art. 111.- “En defensa de la disciplina y otros intereses esenciales de la
Institucion Militar, los Mandos Militares Superiores que se designen por
Real Decreto estaran legitimados para interponer recurso de casacion contra
las sentencias y autos de sobreseimiento definitivo o libre que recaigan en
procedimientos por delitos de que conozcan el Tribunal Militar Central, los
Tribunales Militares Territoriales y, en su caso, los Jueces Togados Milita-
res, si el inculpado les estd jerdrquicamente subordinado o ¢l hecho se ha
cometido dentro del territorio de su mando y el inculpado pertenece al mis-
mao Ejército.”

Art. 112.- “8i en el procedimiento estuvieran inculpadas personas de
distinto Ejército o existiere pluralidad de lugares en que se haya cometido
el delito, estardn legitimados para interponer el recurso de casacion todos
los Mandos Militares Superiores en que se den las condiciones del articulo
anterior.

En todo caso tendra la misma facultad, sin especial designacién, la Auto-
ridad Militar que senale ¢l Gobierno en el supuesto de declaracién de estado
de sitio.” _

Art. 113.- “A los Mandos Militares Superiores sefialados en articulo 111
se les asignard o destinara a sus 6rdenes un Asesor juridico perteneciente a
los Cuerpos Juridicos de¢ los Ejércitos que, sin perjuicio de otras funciones
que desempefie, serd el encargado, por si o por sus subordinados, de prepa-
rar redactar, articular, interponer y defender en todas sus fases el recurso de
casacién, persondndose en autos en representacion del Mando Militar Supe-
rior a cuyas ordenes actie.”

Art. 114.- “Para la efectividad de lo que se dispone en este titulo (1) los
6rganos judiciales militares que dicten sentencias o autos de sobreseimiento
definitivo © libre comunicarin por €l medio més répido posible, a los Man-
dos Militares Superiores que se expresan en el articulo 111, las resoluciones
integras que hayan adoptado y los votos particulares, si los hubiere, ddndose
fe en autos por el Secretario-Relator del Juzgado o Tribunal con expresicn de
la fecha, la hora y el medio empleado.”

Con algunos matices de redaccién {(no insustanciales), estos preceptos
coinciden en lineas generales con Jos articulos 110 a 113 del Proyecto. Es de
notar, en primer lugar, la diferencia de la ribrica, que én el proyecto era:
“del recurso de casacion especial que corresponde a los mandos superiores.”
Afortunadamente la ribrica ha sido modificada, alcanzando un sentido téc-
nico-juridico mas adecuado. Porque, efectivamente, no se regula un recurso
de casacion especifico, distinto del general a que se refiere el articulo 13 y
siguientes de la Ley Orgdnica 9/80 en relacién con la Ley de Enjuiciamiento
Criminal, que tenga distinta naturaleza o trato procesal. Se trata exclusiva-
mente de ampliar los sujetos que tienen acceso, como partes, al recurso de-
casacion. Ademds del Ministerio Fiscal y de las restantes partes puede tam-
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bién el Mando Militar interponer el recurso y para ello la Ley lo legitima
especialmente, aunque esta legitimacién, ‘como hemos de ver mas adelante,
no es absoluta, sino condicionada a unos presupuestos que también analiza-
remos con mayor detenimiento. La Ley, pues, les otorga facultad de ser
parte legitima en el recurso de casacion. La nota de especialidad (como
destaca la nibrica) estd en la legitimacidn, no en el recurso. Razon que justi-
fica la suprcsic‘m por innecesaria de la frase contenida en el articulo 110 del
proyecto: “este recurso procedera por los mismos motivos previstos con ca-
rdcter gencral.”

IIl. EL MANDO MILITAR COMO PARTE EN EL PROCESCQ

Si partimos de la dualidad: organismo judicial y partes, como elementos
personates de los actos juridico-procesales, y habiendo perdido las Autorida-
des Militares su caracter de “judiciales”, al carecer ya de cometido jurisdic-
cional, parece ldgico convenir que su actual intervencién en €l procedimien-
to, limitada a la casacién, lo hace en concepto de “sujeto” y no de 6rga-
no(11). Interviene, pues, en calidad de parte. La misma expresion “legitima-
cidn”, que emplea la Ley, matiza esta calidad, al suponer dicha legitimacién
la doble capacidad o aptitud: capacidad procesal y capacidad para ser parte.

Una advertencia previa: el concepto de parte, en el proceso penal no
coincide con el mismo concepto aplicado al proceso civil. En el primero,
segln la doctrina mas generalizada entre los tratadistas, se trata tan sélo de
un cencepto formal. No resulta posible en el proceso penal hablar de partes
procesales en el sentido de ser las que ejercitan la accién a partir de la
titularidad de derechos subjetivos(12). En este orden, no puede soslayarse
‘que €l dnico titular del ius puniendi es el Estado, y el ejercicio de este
derecho viene atribuido a los Tribunales (y, en cierto modo, al Fiscal, titular
de la accién penal) a través del proceso penal, dnico medio de satisfacerlo.
Como afirma PRIETO CASTRQ(13), tan sélo cabria atribuir calidad de
parte al procesado, al que se le imputa la comisién de un hecho punible,
toda vez que el derecho a una sentencia favorable, que se pronuncie su
absolucién, siendo inocente, si constituye un derecho personal suyo. El Mi-
nisterio Fiscal, e incluso el acusador particular, ejerciendo la accién penal,
lo hacen como instrumento del Estado. Lo mismo puede decirse en esta
ocasion de los Mandos Militares.

El criterio cldsico de la dualidad de partes se traspola al proceso penal,
para que surjan los elementos subjetivos de la controversia propia del siste-

{11) Comenta PRIETQ CASTRO que deliberadamente emplea el concepro sujeto del proceso
penal, eludiendo el de parfe, porque si este término es perfectamente aplicable para otras
érdenes del Derecho Pracesal, no es completamente claro ni pacifico que en el proceso penal
existan partes con la misma significacién que en aquellos otros. PRIETQ CASTRO, Leonardo.
Derecho Procesal Penal. 2.* Edicién. Editorial TECNOS. Madrid, pag. 109.

{12) Obra citada, Tomo I, pédg. 110,

(13) PRIETO CASTRO Obra citada, pég 110.
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ma acusatorio: acusacién y defemsa. Esta configuracién es, empero, extre-
madamente simplista, porque no siempre la parte considerada cominmente
como acusadora (Ministerio Fiscal), y que es garante del sistema acusatotio,
interviene en el proceso solamente para ejercitar la accién penal instando la
condena del procesado; ya que su cometido (art. 24 de la Constitucién) es
el de velar en defensa de la legalidad, de los derechos de los ciudadanos, del
interés piblico tutelado por la Ley de la independencia de los Tribunales y
la satisfaccion del interés social(14).

Esta referencia que venimos haciendo del Ministerio Fiscal no es en
modo alguno superflua, porque, como hemos de comentar, cabria plantear-
se el problema de si la intervencién del Ministerio Fiscal, que al defender
los intereses pablicos tutelados por la ley, puede y debe obviamente defen-
der los intereses militares y la disciplina, hace innecesaria la intervencién
del Mande Militar. No olvidemos que el Fiscal y el procesado son parfes
necesarias en el proceso penal, y las restantes partes son en cierto modo tan
sélo contingentes, de tal forma que su abstencién procesal no afecta a la
esencia del proceso. Los Mandos Militares superiores, al estar legitimados
para recurrir en casacion, estdn conferidos de una facultad, que, como tal,
es dicreccional, sin cardcter imperativo.

Ahora bien, aun siendo los Mandos parte en el proceso, en sentido for-
mal, constituyen una parte sui generis, de dificil encuadramiento en la clasi-
ficacién tradicional. No tienen completa capacidad procesal, ya que estd
condicionada a un solo periodo {posible y no necesario) del proceso penal:el
del recurso de casacién, sin posibilidad de intervenir como parte en momen-
to alguno anterior al que le haya sido notificada la sentencia o el auto de
sobreseimiento definitivo. No es tampoco incluible en exclusividad en uno
de los dos grupos de la contienda: acusador o defensor, porque la disciplina
v los intereses esenciales de las Fuerzas Armadas, que son los que defienden
los expresados mandos, exigird en ocasiones que se inste una condena y, en
otras, que se revoque, o se absuelva al reo. Por iiltimo, son parte tan sélo
en cuanto se relacione con la accién penal, porgue los derechos que puedan
reclamarse 0 impugnarse respecto a la responsabilidad civil dimanante de
delito, cuestiones de caricter patrimonial, no estdn incluidos dentro de los
conceptos morales de disciplina. o, intereses esenciales de las Fuerzas Arma-
das. El ejercicio de la accién civil a favor del Estado corresponde al Ministe-
rio Fiscal, que la ejercita conjuntamente con la penal; cuando exista recla-
macion en contra del Estado, su defensa compete a la Abogacia del Esta-
do(15).

(14) Segiin su Estatuto Orginico (Ley.50/81, de 31 de diciembre) corresponde al Ministerio
Fiscal “ejercer las acciones penales y civiles dimanantes de los delitos y faltas u oponerse a las
ejercidas por otros, cuando proceda”.

(15) La Abogacia del Estado ro es titular de la pretensién punitiva y sélo le incumbe defender
los derechos del Estado (y entes integrantes del mismo) como parte acusadora o acusada como

actor civil y como sujeto responsable civilmente, sin ningunas especialidades procedimentales.
PRIETO CASTRO, Obra citada, pags. 126 y 127.
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Es digno de tenerse en cuenta la Ley Orgdnica 2/89, Procesal Militar, al
tratar de las partes, en el Titulo V del Libro Primero, contempla tan sélo a
la Fiscalia Juridico Militar, al inculpado o procesado y su defensor, a la
acusacion particular y actor civil, asi como a la defensa del Estado como
responsable civil; pero no incluye a los Mandos Militares.

Sin embargo, la propia Ley procesal amplia en cierto sentido la posibili-
dad de actuacién de los Mandos Militares, por cuanto, sin concederles ex-
presamente cualidad de parte, los faculta para interponer recursos de apela-
cion contra las resoluciones de los Jueces Togados Militares que, en las
diligencias previas reguladas en el Capitulo II del Titulo I del Libro Segun-
do, acuerden algunas de las medidas a las que se refiere el articulo 141. Esta
facultad de recurrir, dnicamente concedida en el marco de las diligencias
previas, no se constituye tan sélo a los llamados Mandos superiores, sino a
cualquier Mando militar que hubiese dado parte.

IV. FUNDAMENTO DE LA LEGITIMACION PROCESA DE LOS MANDOS MILITARES

Punto de partida para comprender la filosofia inspiradora de los precep-
tos cuyo comentario nos ocupa pudiera ser lo que QUEROL y DURAN
expone al tratar del contenido del Derecho Militar con sustantividad pro-
pia(16). Administracién, Mando y Justicia en los institutos armados repre-
sentan, respectivamente, ¢l instrumento de proporcionar los medios de la
defensa nacional, la direccidn que adiestra y utiliza en su caso tales medidas
para el fin que les es propio, y la garantia que mantiene y ampara su existen-
cia eficaz y ordenado desenvolvimiento.

La Administracién crea, sustenta y equipa al Ejército; el Mando lo em-
plea y dirige en su dia, y en el entretanto lo adiestra y gobierna planeando
sit mds eficaz utilizacién. La funcién de la Administracion es de gerencia; la
del mando, esencialmente técnica y rectriz.

La Justicia se caracteriza por ejercer una funcién esencialmente juridica;
es la defensa del orden juridico que la Ley consagra; su fin es amparar,
réintegrar y vindicar el derecho controvertido, contrariado o lesionado.

Supone siempre una contienda, u oposicion de pretensiones o supuestos,
determinar acerca de cual decide, definiendo y restableciendo la legalidad y
castigando a los que, en forma culpable, han atentado contra ella.

La intima relacion entre estas tres potestades habia propiciado el hecho
de que actuase en el ejercicio de todas o varias de ellas una misma autoridad
u organismo.. Los Capitanes Generales de Regiones Militares y Zonas Mari-
timas y Aéreas, Jefe de la Jurisdiccidon Central de Marina y Comandante
General de la Flota, eran, en su territorio o en sus fuerzas, las maximas
autoridades en e! triple orden de administiracién, mando y jurisdiccién. Al
quedar ahora, en virtud de la nueva organizacién judicial, apartados de atri-
buciones jurisdiccionales, conservan no obstante y en general las atribucio-

(16) Obra citada, pags. 22 y 23.
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nes administrativas, y de mando y, entre ellas, la de velar por los intereses
militares, como reconoce expresamente el predmbulo de la Ley Organica’
4/87:

“La jurisdiccion militar tiene su origen en la misma génesis de los Ejérci-
tos Permanentes y ha sido siempre un jurisdiccion especializada, cardcter
que se deriva de la naturaleza del Derecho que aplica y del dambito-institu-
cional en.que se ejerce...”

"Teniendo en cuenta lo que luego hemos de comentar, conviene destacar,
del texto de este primer pirrafo del predmbulo, dos expresiones:

~— La jurisdiccién militar ha sido siempre una jurisdiccion especializada.

— Carécter que se deriva de la naturaleza del Derecho que se aplica y
del Ambito institucional en que se ejerce.

No debe, pues, extrafiar que la legislacion militar contenga instituciones
especiales, propias de la naturaleza genuina del derecho que se aplica y del
ambito en que se ejerce. El diputado Sr. BUSQUETS, al defender ¢sta
materia en ¢l Congreso, manifesté al respecto que “las leyes para el funcio-
namiento de la institucién militar son leyes que tienen cierta especificacion,
por que si no la tuvieran no seria necesario hacerlas; afadiendo: “resulta
evidente que la disciplina, desde el punto de vista militar, es un bien que
hay que proteger...”.

El predmbulo de la citada Ley Organica en su cuarto parrafo expone:

“Se atribuye, exclusiva y excluyentemente, la funcidn jurisdiccional a los
organos judiciales militares, quedando fuera de ella los drganos de mando a
los que tradicionalmente se les habia concedido el ejercicio de la jurisdic-
cidn. Se reconoce, no obstante, legitimacion especial en el recurso de casa-
cién a los Mandos Militares Superiores, al objeto de que €stos puedan velar,
en el seno de la jurisdiccion, por Ia disciplina y otros intereses esenciales de
los Ejércitos.”

Vemos, pues, que también el criterio de conservar ciertas tradiciones lo
que hace mantener también la especialidad en el derecho castrense es utili-
zado por el propio legislador, sobre todo cuando se trata de una tradicion
consolidada por la necesidad de que los mandos militares ejerzan de conti-
nuo un control y una vigilancia escrupulosa en el mantenimiento de los
valores esenciales inherentes a la milicia.

En parecido sentido se pronuncia MILLAN GARRIDO(17) cuando opi-
na que la jurisdicci¢n militar, sin pérjuicio de particularisimos inevitables
derivados de su especialidad, ha de responder plenamente a los principios
constitucionales que informan la total actividad del Estado. Dentro de esta
idea y reconociendo, sin embaigo, ¢l legislador, la especial funcién de la
Autoridad militar, le confiere legitimacidon especial para que, a través del
recurso de casacién, pueda velar por los intereses esenciales de las Fuerzas
Armadas.

(17) MILLAN GARRIDO, Antonio. Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar.
Editorial TECNOS. Madrid. Prélogo, pag. 25. '
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Na cabe duda que uno de los fines del Derecho Militar es la defensa de
la disciplina e intereses esenciales de los Ejércitos, ya que éstos, para mante-
nerse eficientes a sus propios fines, necesitan conservar sin fisuras la solida-
ridad de sus miembros, guardar incélumes sus valores morales y su prestigio;
necesitan que en la dindmica humana con que actian cada voluntad y cada
servicio funcione sin desviacion, “para que ¢l conjunto de la maguina militar
marche siempre con perfecto engranaje entre todas sus piezas”(18). Se com-
prende, por tanto, que los intereses de los Ejércitos, y por ende de quicnes
encarnan su mando, sean extremadamente sensibles a todo dafio material o
moral que, con violacién de su propio orden castrense, les produzca cuales-
quiera delito(19).

Podria objetarse, como ya hemos apuntado anteriormente, que los inte-
reses militares estdn tutelados por el Ministerio Fiscal e incluso por el Minis-
tro de Defensa, que puede dar al respecto instrucciones y ordenes al Fiscal
Togado(20).

Este argumento no es valido. Las atribuciones, facultades u obligaciones
del Fiscal, actiie 0 no por propia iniciativa, o sea, instigado por instruccién
u érdenes del Ministro de Defensa no son incompatibles con la intervencién
del Mando Militar. Nada queda desvirtuado en el procese por el hecho de
que, ademis del Fiscal (que, indudablemente, en defensa de los mismos
intereses puede ejercitar el derecho a impugnar casacionalmente una senten-
cia), el Mando Militar interponga también recurso de casacion. Sucede asi,
igualmente, en relacién con otras partes: la promocién de un recurso por el
procesado, por la acusacién particular o por el acto civil, no excluye la del
Ministerio Fiscal, ni la de éste hace innecesaria la de las otras partes. Al
contrario, es conveniente, y razon de mayor garantia, el que todos los que
tengan un interés legitimo puedan acudir a la casacién con independencia,
aunque arguyan los mismos motives. Y no cabe duda que, de cuanto lleva-
mos expuesto, los Mandos Militares aparecen revestidos de un interés legiti-
mo (que la Ley consagra) para defender la disciplina y los valores militares
esenciales. Constituye una particularidad propia del ordenamiento juridico
penal militar que se deriva del caricter institucional de la colectividad mili-
tar, cuya especialidad debe trascender a su legislacién especifica. GROI-
ZARD encuentra el fundamento de la ordenanza militar en la necesidad,
que es la mds imperiosa de las leves y causa justificativa de esta excepcion,
que todos los pueblos han admitido. Como sefnala BISHOP,. una de las
razones fundamentales para la existencia de un sistema separado € indepen-
diente de justicia militar es [a necesidad de contar con un dispositivo ripido’
y sumario para el mantenimiento de la disciplina. Como quiera que en el
ambito juridico penal se hace preciso adecuar el procedimiento a los princi-
pios informadores del derecho penal sustantivo, ya que el derecho procesal

(18) QUEROL y DURAN. Obra citada, pig. 54.

(19} QUEROL y DURAN. Obra citada, pig. 54 y siguicntes.
(20) Art. 92 de la Ley Organica 4/87.
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partictpa también de la esencia de ese sustantivo penal stricti sensu, hasta el
punto que uno de los postulados penales del principio de legalidad es el de
nulla pena sine legale iuditio, cabe también aplicar al proceso penal militar
aquella definicién de VEUTRO(21) sobre el Derecho penal militar: “aque-
lla rama de derecho penal que asegura las condiciones esenciales para que
las Fuerzas Armadas existan, sean subordinadas y eficaces, actuando estric-
tamente en el Ambito de los fines del Estado”. Dentro, pues, de la sustanti-
vidad y autonomia(22) de esta disciplina juridica, consecuencia del caracter
peculiar de la institucién militar, tiene perfecta justificacién el derecho con-
cedido al Mando para que, con independencia del Ministerio Fiscal, velando
por la disciplina e intereses esenciales de la milicia, como titular de infereses
Juridicamente protegidos, pueda impugnar determinadas resoluciones judi-
ciales.

En la “Introduccion Histdrica” del ejemplar de las Reales Ordenanzas
editada por los Talleres del Servicio Geografico del Ejército, comenta MI-
LLAN GARRIDO el proceso de revisién y actualizacién de las antiguas
ordenanzas, y expone: “Toda esta labor se inscribe en el marco del ordena-
miento juridico general, pues la legislacién militar, por especifica que sea,
se subordina a la Constitucién del Estado, al que las Fuerzas Armadas sir-
ven, y se realiza en una linea de continuidad que permite soldar coen acierto
el pasado y el porvenir, conservando intacto el acervo histérico de una tradi-
cién militar ligada ayer a la forja de nuestra nacionalidad y que nos obliga
hoy a la defensa de la unidad e integridad de la Patria comun...” “Para
alcanzar este objetivo, las nuevas Ordenanzas, como todas las que las prece-
dieron, ponen acento... en la disciplina, que nos obliga a todos por igual,

. pues como dijera SANCHO DE LORONO, seria andar por las ramas hacer
Ordenanzas y Estatutos para enfrentar y tener a raya a los que han de
obedecer, si no se introducen primero todos los necesarios en los que han
de mandar...”

Una razén fundamental nos mueve a traer aqui a colacién las Reales
Ordenanzas, aunque ni constituyan ley penal ni ley procesal. Y es que de
las Ordenanzas hemos de extraer, como de la primera fuente, los motivos
que hemos calificado como condicién indispensable para la interposicion
del recurso de casacién para el que ¢l Mando Militar esta legitimado. Es en
las Ordenanzas donde principalmente encontramos el desarrollo de los con-
ceptos morales que integran la disciplina y los intereses esenciales (los que
contienen la esencia, el modo de ser) de las Fuerzas Armadas. No es por
tanto inoportuno considerar el especial significado de las Ordenanzas dentro

(21) Los autores GROIZARD, BISHOP y YEUTRO aparecen citados en el articulo de RO-
DRIGUEZ-VILLASANTE y PRIETO, José Luis: “Ley Penal y Derecho Penal”. Revista Ge-
neral de Derecho, n.° 524,

(22) La especialidad del Derecho Militar se deriva también de la propia y especial misién
constitucional de las Fuerzas Armadas. “Garantizar la soberania e independencia de Espaiia,
defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional”. (art. 8 de la Constitucién
Espaniola).
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de la legislacion general; como escribe CASADQ(23) “las Ordenanzas, se-
gan sus propias palabras, constituyen la regla moral de la institucion militar
y el marco que define las obligaciones y derechos de sus miembros, teniendo
por objeto preferente exigir y fomentar el exacto cumplimiento del deber,
inspirado en el amor a la Patria y en el honor, disciplina y valor. Son la
savia que vivifica e impregna toda la actividad castrense. Por eso las Orde-
nanzas se autocalifican de regla moral (de Cédigo deontolégice hablan algu-
nos...)(24)". A esta deontologia peculiar de los institutos armados la nueva
Ley ha querido dotar de medios también peculiares de defensa, reconocien-
do su trascendencia que se hace atin mas notoria teniendo en cuenta las
atlas misiones que a las Fuerzas Armadas confiere nuestra Constitucién. Es
también _]usuflcado que encarnen este interés quienes, por ostentar supre-
macka en la jerarquia militar, representan per se ef modo de ser de los Ejér-
citos, del que, segin las Ordenanzas, son depositarios(25).

No ya sdlo en las Ordenanzas, sino en ¢l conjunto de la legislacién mili-
tar actual, se destaca la intima relacidn mando-disciplina, y se configura al
primero como vigilante y mantenedor de la disciplina, dotindole de los me-
canismos juridicos necesarios para que pueda realizar este cometido con la
eficacia que su importancia recaba. Dentro del derecho sancionador corres-
pondiente a los Ejércitos, es el mando quien tiene conferidas las facultades
disciplinarias, para actuar con facultades represivas de imponer correctivos
sancionando a los infractores. Aparece, en nuestro ordenamiento juridico,
una doble proteccién de la disciplina:

a) la disciplinaria, y b) la penal.

Estd regulada la primera por la Ley Orginica 12/85, de 27 de noviembre,
_ cuyo articulo 1.° define el objeto del Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas: “garantizar la observancia de las Reales Ordenanzas y demads nor-
mas que rigen la Institucién Militar, el cumplimiento de las 6rdenes del
mando y el respeto al orden jerdrquico, con independencia de la proteccion.
penal que a todo ello corresponda y del ejercicio de las facultades disciplina-
rias judiciales”. Como expresan ALVAREZ ROLDAN y FORTUN ES-
QUIFING(26), la disciplina entendida en su acepcién juridica amplia es el
- conjunto de deberes especiales que impone al militar su permanencia en el
Ejército y, en sentido juridico estricto, el conjunto de deberes que dimanan
del vinculo de subordinacién jerdrquica que les une. Este doble concepto de
(23) PABLO CASADO, Comandante Auditor. “Diez afios de Constitucion y Reales Ordenan-
zas”. Revista Espariola de Defensa. n.° 10. Diciembre 1988.

{24) La Ley de Criterios Bésicos de la Defensa (6/8 de 1 de julio) sefialaba que “las obligacio-
nes, normas de conducta, deberes y derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas, asi
como el régimen de vida'y disciplina de las Unidades, se determinari en las Reales Ordenan-
zas, regla moral de la Institucién Militar”.

(25) Ans. 10, 11, 15 y 24 de las Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas.

(26) ALVAREZ ROLDAN Luis, y FORTUN ESQUIFINQ, Ricardo. La Ley Disciplinaria
Milirar, Editorial Aranzadi, 1986. pég. 47.
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la disciplina, que igualmente sefiala RODRIGUEZ DEVESA(27), parece
haber sido tenido en cuenta por los redactores de la Ley 7/87, cuando motivan
la casacién en la defensa de la disciplina y de los intereses esenciales de las
Fuerzas Armadas, porque esos intereses esenciales son los constitutivos de la
disciplina en su concepcién mas amplia {que abarca todos los deberes de los
militares y; entre ellos, los del honor, lealtad, probidad, obediencia, discre-
cion, etc.) para no confudirlos con la disciplina estricta, entendida dentro
del concepto de jerarquia y subordinacién. Practicamente todos los delitos
tipificados en el Cédigo Penal Militar atentan a la disciplina en su acepcidn
mas extensiva (lo mds estrictamente militar que justifica la existencia de una
jurisdiccién militar es precisamente Ya disciplina). En el catdlogo de delitos
del Cédigo Penal Militar solamente aparecen como delitos contra la discipli-
na los de sedicion militar, insubordinacién, en sus dos vertientes de insulto
a un superior y abuso de auwtoridad ... {Titulo V). No cabe duda que los
conceptos incluidos en todas las demas ribricas de los Titulos y Capftulos
del Libro Segundo del Cédigo Penal Militar afectan al concepto mds amplio
de disciplina, y que el bien-juridico protegido en cada caso por el precepto
punitivo constituye siempre un interés esencial de los Ejércitos.

El delito v la falta disciplinaria, en la mayoria de los supuestos, se dife-
- rencian tan s6lo en la intensidad y no en la cualidad(28). Infracciones de
igual naturaleza (y de parecida definicidn legal) se distinguen por la mayor
o menor gravedad, cuantia, trascendencia, etc.(29). El interés del mando,
ante ambas formas de ilicitud, no difiere, pues, sustancialmente. Cuanto
mds grave sea el quebranto de la disciplina, mayor interés deberd tener el
mando en su eficaz correccién. Interés, por tanto, digno de ser protegido ¥
en el que el mando militar debe conservar algiin protagonismo; asi lo €ntien-
de de modo implicito la Ley que, al privarle de las facultades jurisdiccionales
{porque la materia penal queda sometida al imperio de los Tribunales), le
otorga una atribucién que le es connatural: “la defensa de la disciplina e
intereses esenciales de las Fuerzas Armadas”, legitimandole en el proceso vy
facilitindole la oportuna postulacion, mediante la representacién y defensa
técnica que confiere a sus Asesores Juridicos.

V. LOS CONCEPTOS DE DISCIPLINA Y DE INTERESES DE LAS FUERZAS ARMADAS

Insistiendo en lo ya dicho, y como quiera que sin la concurrencia de la
finalidad de defensa de tos intereses del enunciado no procede la interposi-

(27y RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa. “La accién penal y la accién disciplinaria en el
Derecho Militar Espaiiol”. Revista de Dereche Militar n.° 7. Enero-junio 1959.

(28) MOZO SEOANE, Antonio, se cuestionaba si existe en ¢l Derecho Militar espafiol vigen-
te un Ambito punitivio distinto al penal. Citado por ALVAREZ ROLDAN y FORTUN ES-
QUIFINO. Obra citada, pag. 34.

{29) La gran diferencia que representa trazar la linea fronteriza entre ¢l derecho penal mlhtar
y €l disciplinario estriba en la frecuencia con que uno y otro wiiliza conceptos valorativos
indeterminados. RODRIGUEZ DEVESA, José Maria. “Algunas consideraciones sobre el Co-
digo Penal Espaiiol de 1985”. Revista General de Derecho.
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cién de recurso de casacién por parte de los Mandos Militares Superiores,
es preciso concretar el significado de las expresiones “disciplina” e “intere-
ses esenciales” de las Fuerzas Armadas. '

Como punto de partida hemos de enunciar un principio que nes parece
a todas luces evidente: si los delitos tipificados en la ley penal militar no
afectasen en su lesion a los intereses de los Ejércites, no serian realmene
delitos militares. Por ello nuestras leyes castrenses han acudido, como mé-
dulo sistematizador, a la consideracién de los intereses dafiados por el deli-
to; y han acudido también a la diversa naturaleza del deber incumplido; o
sea, de la virtud militar directamente ultrajada por la infraccion(30).

Hemos anticipado los conceptos amplio y restringido de la disciplina mi-
litar, siempre como virtud fundamental de la milicia. En similar sentido se
manifiesta ALMIRANTE(31) al decir que la disciplina militar €s “la com-
pleta instruccidn de todo lo que deba practicar la tropa y el punsual y riguro-
so cumplimiento de todos los deberes militares™.

Dentro de esta definicion amplia caben dos aspectos: el objetivo vy el
subjetivo.

En el sentido ob]etlvo la disciplina consiste en la ordenada y exacta
observancia, de hecho, dentro de una colectividad organizada (o dentro de
la institucién armada, si de disciplina militar se trata} de todas aquellas
normas, sistemas de obrar y reglamentacién de servicios que aseguran y
presiden el adecuado funcionamiento de una corporacién en orden a }a mAs
eficaz consecucidn de sus fines.

Como escribia VILLAMARIN(32) la disciplina “no se crea en un solo
dia; es efecto de la constumbre y la educacién moral del Ejército; es €l
resultado de la accidn lenta e incesante del mando”.

Recogiendo esta idea de VILLAMARIN, resulta perfectamente cohe-
rente esta accion incesante del mando en la promocion y defensa de la disci-
plina, con la legitimacién que le concede en la ley para hacerla eficaz ante
los Tribunales, mediante la interposicidon de recurso de casacién.

En sentido subjetivo, la disciplina es una virtud. De esta forma la definen
las antiguas y las nuevas Ordenanzas. Mas bien podemos afirmar que es
virtud de virtudes militares, que comprende otras muchas {una obediencia
pronta, puntual, espontanea y diligente, una adhesidén a la autoridad y man-
do legitimos; ahinco que lleva al escrupuloso cumplimiento de los deberes y
el espiritu de aceptacidn y satisfecha conformidad con que se ejecutan los
actos o servicios ...){(33).

En la milicia no basta ya una disciplina elemental, sino una religién. Se

(30) QUEROL y DURAN, Obra citada, pag. 278.
(31) En su Diccionario Militar.

(32) Nociones de Arte Mélitar. Citado por QUEROL y DURAN, Obra citada, pag. 527.

(33) QUERQOL y SANTAOLALLA. Derecho y Legislacién Maritimas. Cartagena, 1926, Pag.
351.
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ha dicho(34) que “un Cuerpo Armado sin disciplina no es un Ejército, s
una horda™. )

Vemos, pues, que si tomamos la disciplina en su mas amplio sentido y
entendemos que las normas de las mismas alcanzan a todos los deberes del
servicio, hemos de concluir que todos los delitos militares son delitos contra
la disciplina y, en todos ellos tiene interés legitimo el mando militar.

V1. Los MANDOS MILITARES SUPERIORES LEGITIMADOS

A. Quiénes son: No los designa el articulo 111 de la Ley, que se remite
a Real Decreto posterior que las determina. En cumplimiento de ello, el
Real Decreto de 29 de abril de 1988 establece que dichos Mandos Militares
Superiores son:

1. El Jefe del Estado Mayor de la Defensa.

2. En el Ejército de Tierra: a) el Jefe de Estado Mayor del Ejército de
Tierra; b) los Capitanes Generales de Regién Militar y de 1a Zona Militar
de Canarias; ¢) el Comandante General de Baleares.

3. En la Armada: a) el Jefe de Estado Mayor de la Armada; b) los
Capitanes Generales y Comandantes Generales de las Zonas Maritimas;
¢) Almirante de la Flota; d) el Almirante Jefe de la Jurisdiccion Central,

4. En el Ejército del Aire: a) el Jefe del Estado Mayer del Ejército del
Aire; b) los Capitanes Generales de Region Aérea; c) El General Jefe de
la Zona Aérea de Canarias.

Es de advertir que el senalamiento de los Mandos Militares legitimados
para interponer recurso de casacion se ha hecho respetando, en principio, a
los gque en la legislacion precedente fenian consideracion de Autoridad Judi-
cial; pero se ha hecho respetando, en principio, a los que en la legislacién
precedente tenfan consideracion de Autoridad Judicial; pero se ha extendi-
do, ademads, al Jefe de Estado Mayor de la Defensa y a los Jefes de Estado
Mayor de los tres Ejércitos, como reconocimiento a su superior categoria y
mando militar.

B. Ambito de sus respectivas facultades.

Tres circunstancias determinantes de estas facultades recoge la Ley:

a) rerritorio: el lugar de comisién de los hechos atribuye en este caso la
competencia al Mando territorial. Este factor concurre siempre en los Jefes
de Estado Mayor; por el contrario, salvo delitos cometidos a bordo o en sus
propias dependencias, no concurre en el Almirante de la Flota.

b) subordinacion fjerdrquica: el inculpado debe estar subordinado al
Mando Militar, para que éste resulte legitimado. Subordinacién que existird
siempre respecto al Jefe de Estado Mayor de la Defensa.

(34) QUEROL y DURAN. Obra citada. Tomo I. Pdg. 428.
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¢) pertenencia del inculpado al mismo Ejército que el Mando Militar.

En realidad, estos tres factores no tienen necesariamente gque concurrir
en cada supuesto; el mando militar estara legitimado en dos ocasiones, por-
que asi debe interpretarse gramaticalmente la disyuntiva “o”, de la expre-
sién “si el inculpado les estd jerdrquicamente subordinado o el hecho se ha
cometido dentro del territorio de su mando y el inculpado pertenece al mis-
mo Ejército”.

Es decir: en el caso de subordinacién ]crérqulca del inculpado, no es
preciso que-concurran ademads las otras circunstancias de territorio y perte-
nencia al mismo Ejército. Legitima por sf sdlo la razén de subordinacion.

El factor territorial, en cambio, no es por si sélo suficiente (aqui juega
gramaticalmente la copulativa “y”), siendo necesario, ademds, que el incul-
pado pertenezca al mismo Ejéicito que el Mando territorial.

Ficil es advertir la posibilidad de que frecuentemente sean varios los
Mandos que aparezcan ]egitimados para interponer recurso de casacion en
una misma causa y por los mismos motivos. El Jefe de Estado Mayor de la
Defensa podra siempre concurrir con cualquiera de los otros Mandos; y los
Jefes de Estado de Estado Mayor del Ejército, de la Armada y del Aire con
los restantes Mandos de sus respectivos Ejércitos. El problema que se plan-
tea, cuando se interpongan contra una misma resolucién diversos recursos
de casacion por Autoridades distintas, se centra en si es 0 no admisible la
legitimacién plural del mando militar: jdeberdn admitirse, tramitarse y re-
solverse todos ellos, considerandose independientes?; en otro.caso: de entre
los diferentes recursos, ;jcudl de ellos tendra preferencia y virtualidag?

Aungue la Ley habla de Mandos Militares Superiores, en plural, ;no
habrd de entenderse que, en su caracter institucional, el mando es tnico,
como se entiende, por ejemplo, la unicidad del Ministerio Fiscal, aunque
sean muchos quienes encarnen esta institucidon? ;Acaso no eran varias las
- Autoridades Judiciales dentro de una Jurisdiccidn Militar, y solamente, €n

cada caso, actuaba una de ellas, aunque hubiere concurrencia de fuentes de
competencia? Claro estd que la unicidad del Ministerio Fiscal resulta expre-
samente regulada en su legislacion especifica, vy que la posible concurrencia
de Autoridades Judiciales en torno a la competencia de un determinado
asunto se resolvia a través de normas legales que establecian motivos y pre-
ferencias y mediante el procedimiento de las cuestiones de competencia.

" Entre los Mandos Militares no parece que quepa mantener conflicto de
atribuciones, ni es posible pensar en su viabilidad teniendo en cuenta el
término preciusivo de cinco dias en que debe prepararse el recurso de casa-
cién. Nuestra particular opinion es contrario a la multiplicidad de Mandos
Militares recurrentes; porque el “mando militar”, aunque pueda encarnarse
en diversas personas, actdia en el proceso con caréacter institucional, siendo
por tanto conveniente que aparezca en el proceso con una sola representa-
cion. ' .

Sin embargo, la solucién legal (del art. 112} es precisamente la contraria:
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“Si en el procedimiento estuvieren inculpadas personas de distinto Ejército
o existiese pluralidad de lugares en gue se haya cometido el delito, estardn
legitimados para interponer el recurso de casacion rodos los mandos superio-
res en que se den las condiciones del articulo anterior™.

No esta pues excluido en este sistema procesal lo que pudiéramos llamar
litisconsorcio de Mandos Militares Superiores.

Un tema conflictivo, ¥ que entendemos todavia no resuelto, es el de la
determinacién de cual sea el Mando Superior legitimado para interponer
recurso de casacion contra sentencia dictada en causa seguida’contra miem-
bros de la Guardia Civil. En sentencia de 15 de diciembre de 1988, la Sala
Quinta de lo Militar fundamenta lo siguiente: “Descartado que el procesa-
do, Capitdn de la Guardia Civil, pertenczca al Ejército de Tierra, de cuya
Regién Centro ostenta la Capitania General ¢l Mando cuya legitimidad aho-
ra se discute, hemos de preguntarnos si el procesado estaba, en vigor, jerdr-
quicamente subordinado al Capitdn General impugnante en el momento de
la interposicién del recurso. Nuestra respuesta, a la luz de lo dispuesto en la
Ley Orgénica 6/80, de 1 de julio, por la que se regulan los criterios basicos
para la Defensa Nacional y la Organizacién Militar, en los articulos 5 y 19.2
de la Ley Orgénica 9/86, de 13 de marzo, de fuerzas y Cuerpos de Seguridad,
_tiene que ser forzosamente negativa, por cuanto de ese conjunto normativo
se deduce, en tiempo de paz, el entronque jerarquico exclusivo de los miem-
bros de la Guardia Civil, a través de su Director General, con ¢l Ministerio
de Defensa en el cumplimiento de las misiones de cardcter militar que aquél
o el Gobierno le encomienden, y con el Ministerio del Interior en el desem-
pefio de las funciones relativas al orden publico y seguridad de los ciudada-
nos, siendo claro, por otra parte, que la definicién de ta Guardia Civil como
“Instituto Armado de naturaleza militar”, atin teniendo el efecto de someter
a sus miembros al Derecho sancionador Militar, tanto penal como discipli-
nario, no supene la inclusién del mencionado Cuerpo en las Fuerzas Arma-
das en sentido estricto, en uno de cuyos ejércitos ejerce mando regional la
autoridad recurrente. No acepta, pues, la Sala la legitimacién del Capitin
General de la Regién Militar Centro, “circunstancia —dice— que pudo ser
causa, en su momento, de inadmisién v que se convierte ahora (en la senten-
cia) en causa de desestimacién.

A nuestro juicio, esta sentencia no despeja del todo la cuestion, por
cuanto aborda el tema de la subordinacién coma causa excluyente de la
legitimacion y el de la no pertenencia del inculpado al mismo Ejército que
el Mando Militar. Queda un tercer ambito de competencia, el territorial
(lugar de comisi6n de los hechas), que pudiera ser insuficiente para legiti-
mar a los Mandos Militares dada la colisién de Autoridades Militares de los
tres Ejércitos en todos los puntos territoriales del pais. El criterio territorial
no es unitario, al expresar la copulativa *y” en las tltimas frases del articilo
111 de la Ley Organica 4/87: “el hecho se ha cometido dentro del territorio
de su mando y el inculpado pertenece al mismo Ejército”. '
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En espera de que la futura jurisprudencia de la Sala de lo Militar del
Tribunal Supremo complete la orientacién sobre esta materia, parece muy
dificil hallar un supuesto en que alguno de los Mandos Militares Superiores
pueda interponer recurso de casackdn en causas seguldas contra miembros
de la Guardia Civil.

VII. Los MOTIVOS DE LA CASACION

A} Consideraciones generales.

Siguiendo a PRIETO CASTRO(35) podemos decir que este recurso no
se concede con el fin de obtener que el drgano superior revoque o modifique
la resolucién impugnada por haberse cometido en ella cualquier tipo de
infracciones de fondo o procesales, sino que las causas en que se pueda
fundar y los motivos concretos que cabe esgrimir contra la sentencia de ins-
tancta son causas y motivos taxafives, lo que constituye la primera nota
determinante de que a este recurso se le califique de extr@ordinario. Este
caricter de extraordinario que le asignan la mayoria de los autores(36) se
acentia mds cuando el recurso sea interpuesto por los Mandos Militares
dentro del proceso militar, por cuanto a la especialidad propia de esta juris-
diccién se une la especialidad de la legitimacion conferida a dichos Mandos,
si como la del motivo genérico y genuino que la justifica, v que no es otro
que la condition sine qua nor de que concurra como causa (finalidad perse-
guida por la especial legitimacién) el hecho de que la resolucién impugnada
afecte a la disciplina o intereses esenciales de las Fuerzas Armadas. No se
trata aqui de un derecho a discrepar de una sentencia errénea o no ajustada
a derecho; el Mando militar no tiene facultades impugnatorias para que las
sentencias sean acordes con la Ley, pues la misidn de velar por el cumpli-
miento de la misma corresponde al Ministerio Fiscal, ¢l Mando militar per-
sigue una finalidad especifica trascendente, de intereses superiores de los
Ejércitos, y no representa a la Ley, sino a dichos intereses. En cierto sentido
nos hallamos ante una forma de recurso donde hay una manifestacién de
iniciativa oficial de casacién(37), con su matiz de medio para evitar que los
Tribunales militares infrinjan las normas juridicas en demérito de los intere-
ses esenciales militares.

Entendemos, pues, que, al interponer el recurso de casacién el corres-
pondiente Asesor Juridico debe cuidar de alegar especialmente, como causa
genérica y presupuesto de su legitimacién, el motivo de defensa de la discipli-
na o intereses esenciales de la Institucion Militar, con sucinta. exposicion de
los argumentos que expliquen que los indicados valores resultan afectados
por la resolucién que se impugna. Es indudable que la Sala de lo Militar, al
(35) Obra citada, pag. 393.

(36) Vid. CORTES DOMINGUEZ. Obra citada, pags. 606 y 607.

(37) Expresién que emplea PRIETO CASTRO respecto al recurso que puede interponer el
Ministerio Fiscal al solo efecto de “formar jurisprudencia”. Obra citada, pdg. 394.
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pronunciarse sobre la admisién del recurso no debe detenerse solamente en
el estudio de la procedencia de admitir o no los motivos de infraccién de ley
que se hayan alegados (y, en su caso, los de quebrantamiento de forma), si
no que también debe analizar si se cumplen los requisitos que acrediten el
interés juridico del Mando Militar Superior que justifique su legitimacion.
Implicitamente, esta doctrina resultaba de la sentencia de la Sala de lo Mili-
tar anteriormente referida de 18 de noviembre de 1988. Con mayor concre-
cién, en la sentencia de 19 de enero de 1989 la Sala considera que “antes de
entrar a analizar las cuestiones planteadas en el recurso, parece oportuno
que la Sala haga, de oficio, algunas consideraciones previas sobre la legitimi-
dad que puede amparar a la Autoridad Militar recurrente. “Reconoce el
Tribunal su deber de interpretar la expresion “en defensa de la disciplina y
otros intereses especiales de la Institucion Militar”, aludiendo al referirse al
articulo 111 de la Ley Orgénica 4/87, a que se trata de una “norma cuya
excepcionalidad demanda una interpretacién atendida a la estricta literali-
dad de sus términos”. Asi, por gjemplo, cuando el mando recurrente no
pretende someter a revision casacional la procedencia de calificar o no como
desercion un determinade comportamiento, sino la de apreciar en el procesa-
do una causa de inimputabilidad, que habria de determinar, caso de asistir
razén al recurrente, la declaracién de una circunstancia eximente de responsa-
bilidad criminal, parece al menos dudoso que esté actuando en defensa del
interés que se incorpora al deber militar de presencia, resultando seguramente
mas aprepiado caracterizar dicha actuacion como defensa de la legalidad.

B) Infraccidon de Ley y Quebrantamiento de Forma

Legitimados los Mandos, debe entenderse que lo estin en igualdad con las
restantes partes y Ministerio Fiscal. Con todas las consecuencias previstas ¢n
las leyes; ¢l articulo 111 de la Ley Orgdnica de Tribunales Militares no hace
distincion entre los dos tipos de recurso de casacion: infraccién de ley y que-
brantamiento de forma. Sin embargo, dada la finalidad que justifica la legitima-
cién procesal se atente a la disciplina e intereses militares esenciales.

Al tratarse de una legitimacién posi-sentencia, y al no ser parte hasta ser
notificado de la misma, no tiene el Mando Militar posibilidad de intervenir,
ni en concepto de parte ni en cualquier otro, en las fases anteriores prece-
dentes, y por ende la tramitacién procesal, las distintas actuaciones (autos,
providencias o diligencias) practicadas, han sido cuestiones totalmente aje-
nas. No resulta, pues, posible que supuestos defectos formales que pudieran
existir sean denunciados casacionalmente por quien no estaba legitimado
cuando se produjeron, y que no pueden afectar a sus garantias procesales,
que su ajeneidad al proceso excluia. No son, en esta ocasién, de aplicar los
motivos de quebrantamiento de forma que senala el articulo 850 de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal; sin embargo, y aunque falttaria siempre el re-
quisito preceptivo del tercer parrafo de dicho precepto, de haberse formula-
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do la oportuna reclamacién contra el tramite impugnado(38)}, la Ley Proce-
sal, en su articulo 327, dispone que la falta de reclamacion de subsanacion
o la oportuna protesta no serd motivo de inadmisidn del recurso interpuesto
por los Mando Militares.

Distinto ¢s el caso de los motivos del articulo. 851, también de quebran-
tamiento de forma(39). Los defectos formales incluidos en el texto de este
articulo afectan a la Sentencia misma, que es notificada, y por tanto conoci-
da, al Mando Militar. A pesar de constituir infracciones formales, estas in-
fracciones afectan a la sentencia misma y pueden ser decisivas como deter-
minantes del pronunciamiento que la setencia conlleve. Sera, no obstante,
necesario que exista una relacién directa con los fines de los intereses que a
los Mandos Militares compete defender, de tal forma que la subsanacién,
mediante el recurso, del defecto formal permita la eficacia de dicha finali-
dad.

En el estudio de este tema, sin embargo, lo verdaderamente importante
s la motivacion de recurso de casacién por infraccién de Ley, por cualquie-
ra {0 por ambos) de los dos motivos del articulo 849 de la Ley Procesal
Comuin{40), aunque comprendemos la dificultad de articular el recurso en
error de hecho sin haber conocido antes las actuaciones para poder calibrar
si en la apreciacién de la prueba ha existido o no la equivocacion de que
habla la Ley y citar, en su caso, los documentos o actuaciones concretas que
evidencian el error.

(38) Dispone el articulo 850 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: El recurso de casacion
podra inerponerse por quebrantamiento de forma:

1.- Cuando se haya denegado alguna diligencia de prueba que, propuesta en tiempo y forma
por las partes, se considere pertinente.

2.- Cuando se haya omitido la citacién del procesado, la del responsable civil subsidiario, la de
la parte acusadora o la del actor civil para su compatecencia en acto del juicio oral, a no ser
que estas partes hubieseni comparecido en tiempo, dandose por citadas.

3.- Cuando el Presidente de! Tribunal se niegue a que un testigo conteste, ya en audiencia
publica, ya en alguna diligencia que se practique fuera de ella, a la pregunta o preguntas que
se le dirijan siendo pertinentes y de manifiesta influencia en la causa.

4.- Cuando se desestime cualguier pregunta por capciosa, sugestiva o impertinente, no siéndo-
lo en realidad, siempre que tuviese verdadera impertancia para el resultado et juicio,

5.- Cuando el Tribunal haya decidido no suspender el juicio para los procesados comparecidos,
en el caso de no haber concurrido algin acusado, siempre que hubiere causa fundada que se
oponga a juzgaries con independencia y no haya recaido declaracion de rebeldia.

(39) El articulo 851 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal dispone: Podra también interponerse
el recurso de casacién por la misma causa:

1.- Cuando en la sentencia no se exprese clara y terminantemente cualcs som los hechos que se
consideren probados, o resulte manifiesta coniradiccién entre ellos, o se consignen como he-
chos probados conceptos que, por su cardcter juridico, impliquen la predctermmactén del fallo.
2.- Cuando en la sentencia sélo se exprese que los hechos alegados por las acusaciones no se
han probado, sin hacer expresa relacion de los que resultaren probados.

3.- Cuando no se resuelva en ella sobre todos los puntos que hayan sido objeto de la acusacién
y defensa.

4.- Cuando se pene un delito mds grave que el que haya sido objeto de la acusacion, si el
Tribunal no hubiere procedido previamente come determina el articulo 733.

5.- Cuando la sentencia haya sido dictada por mener nimero de Magistrado que el sefalado
en la ley o sin la concurrencia de votos conformes que por la misma se exigen.
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VIII. RESOLUCIONES IMPUGNABLES

La Ley Orgdnica 9/80, al introducir en la Justicia castrense el recurso de
casacion, solamente lo permitia contra la sentencia (y, como se ha dicho,
limitada a determinadas condenas en cuanto a su interposicion por el proce-
sa). La propia Ley Orgdnica remitia la tramitacion de la casacion de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, lo que resultaba insuficiente en cuanto omitia
particularidades propias de la jurisdiccion militar, como hacia constar la po-
nencia: “El recurso de casacion en la Jurisdiccion Militar” de las Segundas
Jornadas de los Servicios Juridicos de las Fuerzas Armadas{41}. En dicha
ponencia se resaltaba la necesidad de recurrir también los decretos audito-
riados acordando el sobreseimiento definitivo de las causas.

El articulo 847 de la Ley Procesal Ordinaria autoriza la interposicién del
recurso de casacién contra todas las sentencias dictadas por las Audiencias
en juicio oral y tnica instancia. También lo autoriza contra los autos de
sobreseimiento en el solo caso de que fuese libre el acordado y alguien se
hallare procesado como culpable.

Al aplicar estos preceptos al proceso militar, y a la vista del articulo 111
‘de la Ley Organica 4/87, debemos hacer las siguientes observaciones:

a) Que las resoluciones recurribles pueden ser en todo tipo de causas en
procedimientos por delito que conozcan el Tribunal Militar Central, los Tri-
bunales Territoriales y los Jueces Togados Militares.

b) Que no cabe recurso de casacién, cual sucede en la Ordinaria, para
Ias resoluciones de la Sala Segunda del Tribunal Supremo, contra sentencias
de la Sala de lo Militar de dicho Tribunal.

¢} Que, aunque el articulo 111 de nuestra Ley Orgénica no hace referen-
cia a que deba existir alguien procesado, para impugnar casacionalmente los
autos de sobreseimiento libre, pudiera entenderse implicito este requisito,
porque no cabe dar mayores facultades a los Mandos Militares que la confe-
rida a Jas restantes partes. Los Mandos tienen especial legitimacién, pero
no hay especialidad en cuanto a la propia naturaleza del recurso. No obstan-
te, en esta ocasién la Ley Procesal Militar resuelve el problema y, separédn-
dose del criterio de la Ley Procesal Comiin, dispone, para todas las partes,

6.- Cuando haya concurrido a dictar sentencia algin Magistrado cuya recusacién, intentada en
tiempo y forma, y fundada en causa legal, se hubiese rechazado.

(40) El articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminzl establece: Se entenderd que ha sido
infringida la ley para el ¢fecto de que pueda interponer el recurso de casacién:

1.- Cuando, dados los hechos que se declaren probados en las resoluciones comprendidas en
los dos articulos anteriores, se hubiere infringido un precepto penal de cardcter sustantivo u
otra norma juridica del mismo cardcter que deba ser observada en la aplicacion de 1a Ley Penal.
2.- Cuando haya existido error en la apreciacién de la prueba, basado en documentos gue
obren en autos, que demuestren la equivocacion del juzgador sin resultar coniradichos por
otros elementos probatorios.

(41) Ministerio de Defensa. Enero 1985,
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que en los autos de sobreseimiento definitivos no serd necesario que se halle
procesado persona alguna (art. 326).

d) Que la expresada legitimacion est4 limitada a los supuestos concretos
del articulo 111 y por tanto no estdn facultados para recurrir otras resolucio-
nes que preceden o evitan la sentencia. Es decir, quedan fuera de esta legi-
timacioén otros casos especificos, contemplados por la Ley comin, como son
los del articulo 676 (autos que deciden sabre declinatoria, prescripcion, am-
nistia, indulto) y los autos de inhibicién a favor de otros Organos (art. 25
IIT). Si, en cambio, pueden apelar resolucion de Jueces togados en diligen-
cias previas cuando el Mando Militar recurrente hubiera sido el que haya
dado el parte.

IX. POSTULACION

El articulo 113 de la Ley Organica 4/87 conficre a los Asesores Juridicos
de los Mandos Militares Superiores la representacién y defensa de los mis-
mos, siendo los encargados de:

— Preparar,

— Redactar,

— Interponer y

— Defender, .
en todas sus fases el recurso de casacion a cuyo fin debera personarse en los
autos.

Los Mandos Militares Superiores tienen asignados y destinados a sus
6rdenes a los correspondientes Asesores Juridicos, pertenecientes al Cuerpo
Juridico Militar de la Defensa. Ademds de las funciones que les correspon-
dan en sus cometidos asesores, les atribuye ahora la ley la especifica de
completar la postulacién de los Mandos Militares al exclusivo fin del recurso
de casacién, cometido nuevo que, en cierto modo, viene a sustituir el que
antes tenian los Auditores de promover y fundamentar el disentimiento de
la sentencta.

En tanto no se dicte el oportuno reglamento o Estatuto del Cuerpo Juri-
dico Militar de la Defensa, y aunque no estd vigente ni el primer Libro del
Codigo de Justicia Militar, ni los Reglamentos de los Cuerpos Juridicos del
Ejército, Armada y Aire (que han quedado sin contenido) habra de enten-
derse que los Asesores de los Mandos, al perder tan solo sus cometidos
jurisdiccionales, contindan con sus atribuciones anteriores, especialmente
en sus funciones asesoras, debiendo emitir juicio en todos los casos de inter-
pretacion y aplicacion de las Leyes(42), :

Confluyendo en los Asesores Juridicos las funciones propias de Procura-
dor y Abogado (postulacion){43), se completa la capacitacién procesal de
(42) Art. 60 del Cédigo de Justicia Militar.

(43) Postulacion equivale a peticién, instancia, siplica de todo género. Postular, a pedir, ins-
tar, demandar. Enciclopedia Juridica Espaiicla. FRANCISCO SEIX.
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los Mandos Militares Superiores, por lo que, salvo el tramite inicial de co-
municacién de la sentencia o auto de sobreseimiento definitivo, el érgano
judicial (tanto el Tribunal & guo como la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo) habrin de entender las sucesivas diligencias directamente con el
correspondiente Asesor Juridico.

Una vez recibida de su Mando Superior la orden o mandato para iniciar
el camino procesal de la casacion, el Asesor Juridico deberd personarse
{comparecer personalmente) ante el érgano que dict6 la resolucion, a fin de
preparar el recurso, manifestando su intencién de ser tenido como parte en
la representacidn legal que ostenta y presentando el correspondiente escrito
de preparacién. La Ley admite un sub-mandato, en cuanto permite que las
funciones del Asesor Juridico las realice por si o por sus subordinados. Esta
claro que aunque la Asesoria Juridica puede contar con personal de diferen-
te indole, el subordinado que actie en estos casos debe también pertenecer
al Cuerpo Juridico, como exigencia de la funcién técnico-juridica de que se
trate. Por supuesto que el subordinado, en cada caso, deberi justificar docu-
mentalmente el mandato recibido y su condicién a medio de la credencial o
certificado pertinente.

X, TRAMITACION DEL RECURSO

A) Notificacién a los Mandos Militares Superiores

El articulo 114 de la Ley 4/87 preceptita que los 6rganos judiciales milita-
res comuniquen las sentencias y los autos de sobreseimiento definitivos por
el medio mas rdpido posible a los Mandos Militares Superiores.

Obsérvese que la Ley no dispone que se notifique, que parece férmula
procesal mas correcta. El significado de comunicacién es mucho mas amplio
y menos sometido a formalidades. En este caso, como el precepto ordena el
tramite urgente —por el medio mds rapido posible—, debe admitirse cualquier
modo de comunicar: escrito remitido por via ordinaria, entregado en mano,
¢ incluso el mensaje por telegrama y por “telex”. Lo que si se precisa en
esta especial comunicacién es que conste el contenido fntegro de las resolu-
ciones y votos particulares, si los hubiere, y que certifique el correspondien-
te Secretario-Relator, dando fe en autos, expresando asimismo la fecha, la
hora y el medio empleado. Esta constancia de fecha y hora no es, empero,
la determinante del plazo procesal para la preparacion del recurso —cinco
dias—, que empezara a contarse no desde la expedicion de la comunicacién,
sino a partir del dia siguiente al en que llegue al Mando Militar destinatario
de la misma. En pura técnica juridico-procesal seria mas adecvado que la
notificacién se hiciera directamente por el Secretario-Relator cuando el
Mando residiera en la misma sede; y por medio de exhorto al oportuno Juez
Togado, caso de residir en localidad distinta. Parece, no obstante, que ha
primado una razén de urgencia (“por el medio mas rapido posible™).

El plazo de cinco dias antes seiialado resulta extremadamente corto, y
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ofrece dificultades para la preparacidon del recurso por el Asesor Juridico.
Pues debe tenerse en cuenta que, una vez recibida la comunicacién por el
Mando Militar Superior, tiene éste que decidir, en primer lugar, sobre la
conveniencia de iniciar 0 no la casacion, para lo cual habria de consultar
previamente con un Asesor; tiene, después, que formular el mandato o dar
1a orden de recurrir, puesto que el Aseser, como mandatario que es, aunque
legal, debe atenerse a [as instrucciones de quien representa. A continuacion
{(y, naturalmente, necesitando un estudio suficiente del asunto, siempre in-
completo por no tener las actuaciones a la vista) formular el escrito de pre-
paracién, trasladarse a la sede del Tribunal sentenciador, personarse y pre-
sentar el escrito. Cualquier descuido burocritico en las oficinas del Mando
Superior, en su registro o en la distribucién de los asuntos que tengan entra-
da oficial, puede dar al traste con el exiguo plazo. Es de esperar que este
plazo sea ampliado en la legislacién procesal en proyecto. La Ley de Enjui-
ciamiento Criminal, que es al efecto la aplicable, no podia haber tenido en
cuenta la especialidad de esta legitimacién para interponer recurso de casa-
cidn y, por ende, no ha dispuesto de un término procesal més conveniente.
L.as restantes partes ajenas al Mando va estdn personadas en el proceso,
conocen las actuaciones, tienen su representacion formalizada en el Tribunal
y, por lo normal, un criterio ya formado, incluso antes de la sentencia, del
comportamiento procesal que hayan de adoptar segin resulte €l pronuncia-
miento; para estas partes tiene, pues, justificacion de un plazo corto, porque
debe bastarles. Pero es evidente que ese plazo debe ser notoriamente mas
extenso para los Mandos Militares; méxime si no residen en la misma locali-
dad que el Tribunal a que, v el Asesor Juridico tenga necesidad de despla-
zarse para hacer la preceptiva personacion. Desplazamiento que, por ser de
cardcter oficial, precisara la orden de comisién, el despacho de pasaporte,
lista de embarque, etc. No puede dejar de considerarse la gran extensién
_ . territorial de los Mandos Superiores Militares y de los Tribunales Territoria-
les Militares, asi como la competencia, en todo el Territorio Nacional, Islas
Baleares €. Islas Canarias incluidas, del Tribunal Militar Central. La Ley
procesal (art. 327) facilita una posibilidad de prorroga de ese plazo de cinco
dias, a peticién del Mando Militar, si la complejidad del procedimiento asi
lo hiciera aconsejable.

B) Preparacion del recurso

La fase de preparacién se desarrolla ante el 6rgano judicial a quo o
sentenciador. El Asesor Juridico debera pedir, dentro de ese plazo de cinco
" dias (hasta que la futura legislacién lo amplie), testimonio de la resolucién
definitiva manifestando la clase de recurso o recursos que trate de utilizar
(infraccién de Ley o quebrantamiento de forma(44),

Las circulares de la Fiscalia del Tribunal Supremo 1/54, de 28 de febreto,

(44) Ley de Enjuiciamiento Criminal. Art. 855.
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y 5/66, de 14 de octubre, exponen y justifican el requisito ineludiblemente
exigido por la Sala Segunda del Tribunal Supremo de que en la preparacién
del recurso de casacién por infraccién de ley en materia criminal se exprese
en cudl de los niimeros del artfculo 849 de la Ley Procesal se apoya.

Presentando el escrito el Tribunal # quoe, una vez cumplidos los tramites
antes mencionados, tendrd por preparado el recurso si fe reselucion es
recurrible en casacion.

Distinto es este tramite que el de admision (que corresponde a la Sala de
lo Militar). El Tribunal a que no puede denegar el trAmite en atencién al
contenido del recurso y a los motivos aducidos; tan sélo debe atenerse a los
articulos 847 y 848 de la Ley de Enjuiciar, en cuanto se trate de resoluciones
recurtibles en casacion, pero haciendo total abstraccion de cualquier otra
causa de inadmisibilidad. ’

Si estima ¢l 6rgano judicial que no se trata de resolucién casable, lo
denegari por auto motivado, suceptible de ser recurrido en queja(45) ante
la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Supremo.

C) Interposicion

Una vez que el Tribunal a quo declare tener el recurso por preparado y
deducido el testimonio de la sentencia o auto de sobreseimiento recurrido,
‘se emplazara a las partes para que comparezcan ante la Sala de lo Militar
del Tribunal Supremo, dentro de los plazos sefialados en el articulo 859(46).
Plazos éstos que tienen el cardcter de preclusivos(47), pues si no se usan la
resolucion impugnada deviene firme y consentida.

Dentro de los plazos aludidos, el Asesor Juridico postulante deberd per-
sonarse ante la Sala de lo Militar y presentar el correspondiente escrito
interponiendo el recurso de casacion. Se trata de trdmites conjuntos, perso-
namiento € interposicién, que deben hacerse al tiempo, sin que al compare-
_cer puede admitirse la protesta de presentarlo.

El escriro de interposicion ha de contener, en parrafos numerados, claros
y concisos, los motivos de casacién(48), encabezados con un “breve extracto
de su contenido”(49), cita del precepto que autoriza ¢l motivo, presentacién
del testimomio de la resolucién impugnada y copia literal del mismo y del
recurso por ¢ada una de las demas partes. La Ley impone una sancién que -
nos parece excesiva: la falta de presentacién de copias producird la desesti-
macidn del recurso(50). .

(45) Art. 862 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
(46) Quince dias, si se refiere a resoluciones de Tribunales que residen en la Peninsula; veinte

dias, si en las Islas Baleares; v treinta en Canarias.

(47) PRIETO y CASTRO. Obra citada. pég. 402.

(48) También habrid de hacerse mencion del motivo genérico de actuar en defensa de la disci-
plina o de los intereses esenciales de las Fuerzas Armadas.

(49) PRIETO CASTRO comentaba que esto constituye un requisito metajuridico de dificil
justificacion. Obra citada, pdg. 202.

(30) También, respecto de esa norma, exclama PRIETO CASTRO: ;ain més metajuridico
requisito ...! Obra y pdg. citadas. ‘
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D) Fase de sustanciacién

Se desarrolla en la Sala Quinta de 1o Militar del Tribunal Supremo ¢
incluye el tratamiento sobre admisibilidad del recurso, designacién de Ma-
gistrado Ponente, formacién de la nota secretarial, nombramiento de Abo-
gado y Procurador para la defensa del procesado cuando no sea recurrente
ni hava comparecido, instruccién de las partes, manifestacién en su caso de
no necesidad de vista, y decisién sobre la admisibilidad del recurso(51).

La Ley Procesal establece como causas de inadmisibilidad.

Art. 884. El recurso sera inadmisible.

»1.° Cuando se interponga por causas distintas de las expresadas en los
articulos 849 a 851.

2.° Cuando se interponga contra resoluciones distintas de las comprendi-
das en los articulos 847 y 848.

3.° Cuando no se respeten los hechos que la Sentencia declare probados
o se hagan alegaciones juridicas en notoria contradiccién o incongruencia
con aquéllos, salvo lo dispuesto en el n.° 2.° del articulo 849.

4.° Cuando no se hayan observados los requisitos que la Ley exige para
su preparacidn o interposicion.

5.° En los casos del articulo 850, cuando la parte que intente interponer-
lo no hubiese reclamado la subsanacion de la falta mediante los recursos
procedentes o la oportuna protesta.

6.° En el caso del nimero 2.° del articulo 849, cuando el documento o
documentos, no hubieren figurado en el proceso o no se designen concreta-
mente a las declaraciones de aquellos que se opongan a Ias de la resolucidn
recurrida.”

La resolucién de la Sala puede ser en el sentido de “admitido y concluso
para la vista y fallo”, o en el de “no haber lugar a la admisién”. Si es
admisible, la Sala lo decide de plano mediante providencia y efectia el sefia-
lamiento para la vista y fallo; en el caso de que haya admision parcial o sélo
respecto de algunos recurrentes, se procedera congruamerite a estas situa-
ciones(52). Para la denegacién ¢ inadmisién del recurso, es preciso que la
Sala lo acuerde por unanimidad. Cualquiera que sca el acuerdo, no podré
entablarse contra él recurso alguno.

E) La adhesion

Constituye la adhesién una forma especial de interposicion del recurso
de casacion, sin haber efectuado el tramite preceptivo de su preparacién
ante el 6rgano a quo. Supone, sin embargo, que alguna de.las restantes
partes los haya entablado, en cuyo supuesto el no recurrente puede adherir-
se dentro del plazo previsto para la personacién ante la Sala Quinta de lo
Militar, o en el momento de evacuar el tramite de instruccion, alegando los

(51) Art. 893 bis a) de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
(52) Arts. 896 y 897 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.
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motivos que le convengan en el correspondiente escrito que, de acuerdo
con el articulo 874 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, debe ser en los
mismos términos que lo establecido para el recurrente.

Se plantea ¢l problema en torno a si esta forma de interposicion de
recurso, mediante la adhesién a otro formulado por distinta parte, es habil
para el Asesor Juridico que representa al Mando Militar. Si éste no ha
considerado oportuno recurrir, evidente es que, en principio, el Asesor ca-
rece de mandato, Por otra parte, no habiéndose personado para preparar el
recurso, no se ha mostrado parte en la causa, y consecuentemente las sucesi-
vas diligencias no se entienden con él. Parece, pues, que el camino de la
adhesion estd vedado, en este caso. Sin embargo, nada impide que, en el
tramite de instruccién, habiendo sido recurrente el Asesor Juridico, y a la
vista de otros recursos que interpongan otras representaciones (Ministerio
Fiscal o cualquiera de las partes), pueda asumir también otro u otros de los
motivos aducidos por ellas, ampliando los de su propio recurso, lo que tam-
bién constituye una forma de adhesioén. Las facultades de defensa del Asesor
Juridico del mando castrense, una vez que se ha personado y preparado el
recurso de casacion, se extienden por prescripcion legal a todas las fases del
procedimiento, y por tanto, con todos los derechos que en ellas ostentan las
partes y todas las consecuencias inherentes a la sucesiva tramitacion.

F) Fase decisoria

Comprende vista y seniencia, y exige primero la determinacién que ha
de hacer la Sala sobre si prescinde o no del tramite de la vista, teniendo en
cuenta las manifestaciones de las partes. Para acordar que se prescinda de
la vista es necesario que el acuerdo se tome por unanimidad(46).

La vista se desarrolla con asistencia del Ministerio Fiscal y de los defensores
de las partes, entre ellos el Asesor Juridico, sin que la incomparecencia injusti-
ficada de ellos sea motivo de suspensién de la vista, si la Sala asf lo estima.

En la vista informan las partes {preferencia de recurrente sobre el recurri-
do, e inicialmente el Ministerio Fiscal si es recurrente}. Todos elios, por el
orden de su intervencion posterior, y el Presidente, por si, 0 a requerimiento
de cualguier Magistrado, podra solicitar del Fiscal y de los Letrados (entre
ellos, al Asesor Juridico) un mayor esclarecimiento de la cuestién debatida,
formulando concretamente la tesis que ofrezca dudas al Tribunal (47).

PRIETO CASTRO(53) opina que es de gran interés para la justicia pe-
_ nal la posibilidad de estas “actuaciones complementarias de la vista” y que,
en cambio, ofrece cierto-peligro, por causa de que puedan mediar interpre-
taciones restringtdas, la “impermisién” de “discusién atguna sobre los he-

chos consignados en la resolucién recurrida, salvo cuando el recurso se hu-
biere interpuesto por el motivo segundo del articulo 849 (error en la aprecia-

cién probatoria) v llamard al orden a quien intente discutirlos, pudiendo
llegar a retirarle la palabra.”

(53) Obra citada, pdg. 404.
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G) Desistimiento

MAJADA sostiene(54), a propésito de la rectificacién verbal de las par-
tes, que cabe renunciar “in voce” a alguno o a algunos de los motivos del
recurso, en el acto de la vista(55), en cuyo supucsto el informe quedard
reducido en las alegaciones con base al motivo o motivos que contimien
subsistentes. Lo que no procede en el acto de la vista es la renuncia verbal
de todos los motives, ni tampoco al dnico por equipararse entonces sus efec-
tos al desistimiento(56).

Comeo declard la antigua jurisprudencia, aunque en ¢l acto de la vista el
Defensor del recurrente desista del recurso, no tiene representacioén bastan-
te para hacerlo en forma(57), lo que actuatmente se desprende del articulo
861 bis ¢) de la Ley Procesal Penal Comiin.

Este criterio nos hace opinar que los Asesores Juridicos de los Mandos
Militares Superiores no tienen facultad para desistir del recurso una vez
planteado por medio de su preparacién, puesto que la representacién que le
confiere la Ley es general, sin tener expresa una facultad de desistir que,
por otra parte, no parece conforme con los altos fines que persigue esta
especifica legitimacién, y que constituyen materia no transigible. ‘

H) Sentencia

La Sentencia se dicta, como es obvio, cuando ya ha concluido el cometi-
do del Asesor Juridico, en representacion del Mando Militar a quien esté
subordinado. No es, pues, de sefialar ninguna particularidad al respecto
cuando el contenido del fallo atiende tan sélo a motivos de infraccién de
Ley. Casada la Sentencia, se dicta una nueva sobre ¢l fondo, y concluye la
causa en su fase decisoria, para entrar en la de ejecucién, en la cual ya no
_ tiene intervencién el Mando Militar. Nos encontramos ante la cosa juzgada
formal y material.

Si se aprecia en la Sentencia quebrantamiento de forma, también cesa
por ¢l momento el cometido del Asesor Juridico, pues fninguna intervencion -
o trimite hay para €l en la subsanacién del defecto formal. La causa volvera
a la fase en que pueda efectuarse la subsanacién y el Mando Militar Superior
dejard de ser parte en €l proceso.

Sin embargo, puede caberle nueva oportunidad cuando el Tribunal a
quo vuelva a dictar resolucién susceptible de recurso de tasacién y le sea
nuevamente comunicada, siempre, claro estd, que subsistan los motivos que
legitiman al Mando: defensa de la disciplina e intereses esenciales de las
- Fuerzas Armadas.

{534) MAJADA. Prdctica Procesal Penal. Bosch. 4.* edicion. Barcelona, 1980. pag. 328.

(35) Sentencias de 16 de abril de 1875, 4 de octubre de 1876 y 21 de febrero de 1877. Citadas
por MAJADA. ‘

{56) Ponencia: “El recurso de casacidn en la Jurisdiccion Militar”, Segundas Jornadas de los

Servicios Juridicos de las Fuerzas Armadas. Ministetio de Defensa. Madrid, enero 1985.
(57) Sentencia de 5 de octubre de 1989
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