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RESUMENES (ABSTRACTS) DEL NUMERO 95-96
(ENERO-DICIEMBRE, 2010)

Colaboracion publico-privada en programas de defensa y seguridad:
marco contractual. Ines Alvear Trenor.

En un escenario de generalizada crisis econémica y financiera, cabe
preguntarse como puede mantener el Estado sus objetivos de moderniza-
cion de las Fuerzas Armadas. Con frecuencia, no es tan costosa la adqui-
sicion de la capacidad operativa que representa el material militar como
lo pueda ser el coste de mantenimiento con la deseable flexibilidad e in-
teroperatividad y, mas concretamente, del necesario sostenimiento de la
fuerza operativa durante todo su largo ciclo de vida: carros de combate,
aeronaves, embarcaciones de la Armada y, de forma significativa, de sus
complejos y sofisticados sistemas electrénicos asociados.

Public-private partnership in defense and security programs: contract
framework contract. Ines Alvear Trenor.

In a scenario of a widespread economic and financial crisis, one wonders
how the state can maintain its goals of modernization of the Armed Forces. Of-
ten, there is no so costly the acquisition of operational capability that represents
military equipment as may be the cost of maintaining the desired flexibility and
interoperability, and more specifically, the necessary support of the task force
throughout its long cycle of life: tanks, aircraft, naval vessels and, significantly,
their complex and sophisticated electronic systems partners.

La Ley Organica reguladora de los derechos y deberes de los miem-
bros de la Guardia Civil como base de una futura ley de derechos y
deberes del militar. Cristina Amich Elias.

El trabajo que se afronta, tiene como principal objetivo comprobar, a
través del analisis juridico del articulado de la Ley Organica 11/2007, de
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22 de octubre, la posibilidad de aplicacion de los derechos contenidos en
su articulado a los miembros de las Fuerzas Armadas, con las adecuaciones
que, en su caso, serian necesarias, apoyandonos, para ello, en el estudio
del nuevo Proyecto de Ley de Derechos y Deberes de los miembros de las
Fuerzas Armadas, para observar las adaptaciones propuestas por el legisla-
dor en esta fase del proceso de creacion normativa.

Al mismo tiempo, y como objetivos secundarios del estudio, preten-
demos poner de manifiesto los derechos y deberes ya reconocidos a los
miembros de las Fuerzas Armadas en otros textos juridicos generales y
particulares, resaltar las limitaciones de la Ley de la Guardia Civil en rela-
cién con el gjercicio de la funcién pablica militar, y relacionar el marco del
ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes con las leyes reguladoras
del régimen penal y disciplinario de los miembros de la Guardia Civil y de
las Fuerzas Armadas.

The Organic Law regulating the rights and duties of members of the
Guardia Civil as the basis for a future law of rights and duties of the
military personnel. Cristina Amich Elias.

The main objective of this work is to verify, through legal analysis of
the articles of the Organic Law 11/2007 of October 22, the applicability of
the rights contained in its articles to members of the Armed Forces , with
the adjustments, if any, that would be necessary in order to achieve this,
basing on the study of the new Bill of Rights and Duties of Members of the
Armed Forces, to observe the adaptations proposed by the legislator at this
stage of the legislative process.At the same time, as secondary endpoints, we
aim to highlight the rights and duties already granted to the Armed Forces
personnel in other legal texts, highlighting the restrictions of the Civil Guard
Act related to the exercise of the military public function, and to conect the
exercise of rights and the fullfiling of duties with the laws regulating criminal
and disciplinary regime for Guardia Civil and Armed Forces members.

El génesis del Derecho Internacional Humanitario El Tratado de Re-
gularizacién de la Guerra de 1820 y su incidencia en el surgimiento del
Derecho Internacional Humanitario. Francisco Alfaro Pareja.

El Derecho Internacional Humanitario tiene su concepcion el 26 de
noviembre de 1820, en la ciudad venezolana de Trujillo. Ese dia, los lideres
de las tropas patriotas y realistas firmaron el Tratado de Regularizacion de
la Guerra, el primero en su género en el mundo occidental.

El nacimiento del Derecho Internacional Humanitario se produce con
la firma de los Convenios de Ginebra, en donde se sientan las bases de la
Cruz Roja Internacional y el Derecho Internacional Humanitario actual.
No obstante, su concepcion inicial tiene su antecedente en la regulariza-
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cion del conflicto entre Colombianos y Espafioles por la independencia de
Venezuela.

Este ensayo analiza el Tratado de Regularizacion de la Guerra como
génesis del Derecho Internacional Humanitario, sus antecedentes y su in-
cidencia para el Derecho de hoy.

The genesis of the IHL Treaty of Regularization of the War of 1820
and its impact on the emergence of International Humanitarian Law.
Francisco Alfaro Pareja.

International humanitarian law was conceived in November 26,
1820, in the Venezuelan city of Trujillo. That day, the patriot an royal
troop leaders signed the Treaty of Regularization of the War, the first of
its kind in the Western world. The birth of international humanitarian law
occurs with the signing of the Geneva Conventions, which set the bases
of the International Red Cross and International Humanitarian Law today.
However, its initial conception has its antecedent in regulating the conflict
between the Colombian and Spanish for the independence of Venezuela.
This essay analyzes the Treaty of Regularization of War as the genesis of
international humanitarian law, its history and its impact on the current law.

La modificacion del codigo penal espafiol por ley organica 5/2010, en
materia de crimenes de guerra. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto.

El Cddigo penal espafiol (L.O. 10/1995) ha sido extensamente
modificado por Ley Orgénica 5/2010, de 22 de junio (BOE de 23-06-
2010), que ha entrado en vigor el 23 de diciembre de 2010. Dentro de ésta
profunda reforma legislativa, debemos celebrar la relativa a los crimenes
de guerra, objeto de este articulo, que ha supuesto una incriminacion que
podemos calificar de modélica de los delitos contenidos en el Libro I,
Capitulo 111 del Titulo XXIV, es decir: los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado. Se han subsanado en buena
parte las deficiencias y lagunas de la modificacion llevada a cabo por la
L.O. 15/2003 y se ha incorporado la incriminacién de algunas conductas
como la utilizacion de minas antipersonas 0 municiones en racimo. En
esta ocasion, después de un largo proceso se ha recogido préacticamente la
totalidad de la propuesta formulada por la Cruz Roja Espafiola y preparada
en el afio 2007 por su Centro de Estudios de Derecho Internacional
Humanitario

The Spanish penal code modification by organic law 5 / 2010, on war
crimes. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto.

The Spanish Penal Code (LO 10/1995) has been extensively modified
by Organic Law 5 / 2010 of 22 June (BOE 23/06/2010), which entered
into force on December 23, 2010. From this major legislative reform, we
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should celebrate the one related to war crimes, the subject of this article,
which has led to an exemplary incrimination of the crimes contained in
Book 11, Chapter 1l of Title XXIV, namely: crimes against persons and
property protected in case of armed conflict. Has been largely corrected the
deficiencies and gaps of the modification carried out by the Organic Law
15/2003 and has been incorporated the incrimination of certain behaviors
as the use of landmines or cluster munitions. This time, after a long process,
has been incorporated almost the entire proposal by the Spanish Red Cross
prepared in 2007 by its Centre for International Humanitarian Law.

Apuntes sobre la exencion por obediencia jerarquica en el codigo penal
militar. Francisco Javier Hernandez Suérez Llanos.

Dicho lo anterior, este trabajo se propone la tarea de contestar a algunos
interrogantes que plantea la actual regulacion de la responsabilidad penal
derivada de los actos ilicitos cometidos en obediencia a las 6rdenes o
mandatos de los superiores en nuestro vigente Codigo penal militar.

Notes on the obedience to superior orders exemption in the military
penal code. Francisco Javier Hernandez Suarez Llanos.

This paper proposes the task of answering some questions posed by the
current regulation of criminal liability arising from the ilegal acts commited in
obedience to superior orders or commands in our current military penal code.

El acceso a la justicia y a los recursos en el ambito de la jurisdiccién
militar. Isidro Fernandez Garcia.

El objeto de este trabajo consiste en determinar las peculiaridades en el
acceso a la justicia y a los recursos en el ambito de la Jurisdiccion Militar,
analizando su legitimidad constitucional a la vista de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el Derecho Fundamental a la tutela judicial
efectiva y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, fundamentalmente
de su Sala 5%

Access to justice in the military jurisdiction scope. Isidro Fernandez
Garcia.

The purpose of this study is to determine the peculiarities of access
to justice in the military jurisdiction scope, analyzing its constitutional
legitimacy in accordance to the doctrine of the Constitutional Court on the
fundamental right to judicial protection and the Supreme Court case law,
mainly by its Fith Chamber.
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COLABORACION PUBLICO-PRIVADA EN PROGRAMAS
DE DEFENSAY SEGURIDAD: MARCO CONTRACTUAL*

Inés de Alvear Trenor

Abogada

Uria Menéndez

* Este articulo ha sido galardonado con el Premio Querol 2010

SUMARIO

1. A modo de exordio. 2. Idoneidad del contrato de colaboracién puablico-privado
para la implementacion de programas de seguridad y defensa. 2.1. La complejidad
como elemento del CCPP. 2.2. La colaboracién como nota distintiva del CCPP y
del sector. 2.3. La larga duracion. 2.4. Alto coste y financiacion. 2.5. Mas razones
que justifican la complementariedad. 3. Algunos aspectos criticos del CCPP. 3.1.
En la fase de preparacion. 3.1.1. La subsidiariedad. 3.2. La fase de dialogo y ad-
judicacion. 3.2.1. El fomento de la competencia. 3.2.2. La confidencialidad. 3.2.3.
Derechos de propiedad industrial. 4. Algunos aspectos criticos del project finance
como instrumento de financiacion de CCPP. 4.1. Definicion. 4.2. Elementos prin-
cipales. 4.2.1. Sujetos. 4.2.2. Objeto. 4.2.3. Paquete de garantias project finance.
5. Estructura contractual asociada a la implementacion de un CCPP a través de un
project finance. 6. Una breve referencia a los antecedentes del CCPP.

1. AMODO DE EXORDIO

Siguiendo el denominado ordo artificialis!, y ain careciendo de la cua-
lidad de poetas, apostamos por empezar in medias res, yendo al centro de la

1 Segun sintetiza Patrizia Campana en su trabajo dedicado al analisis de la técnica litera-
ria de Lope de Vega: «Los eruditos del Renacimiento diferenciaban la tarea del poeta —en-
tendiendo el término en el mas amplio sentido de ‘literato’— de la del historiador, siguiendo
las pautas de las preceptivas clasicas, fundamentalmente las de Aristételes y Horacio. Segun
los sabios renacentistas, mientras el historiador narra la historia como es, al poeta le toca
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cuestion, para retomar, posteriormente y de forma somera, los aspectos de or-
den y antecedentes que pudieran servir para reforzar algunas de las cuestiones
que, en torno al contrato de colaboracion publico-privada y su implementa-
cion préctica en el sector de la Defensa y la Seguridad, aqui se plantean.

Esperamos, con el uso de esta conocida técnica literaria, llamar la aten-
cion del lector avezado, al igual que otrora lo hicieron los clésicos y hoga-
fio algunos no tan clésicos. Pero ademas, y pensando esta vez en el lector
ocupado —el que dispone de poco tiempo—, confiamos en acometer inicial-
mente el ndcleo de las cuestiones planteadas, para permitir posteriormente
una lectura mas ligera de los antecedentes y origenes de la nueva figura
contractual. En definitiva, esperamos que las presentes notas constituyan
un instrumento mas, orientado al allanamiento del uso y aplicacion practi-
ca de la figura contractual tratada en el &mbito elegido.

En un escenario de generalizada crisis econdmica y financiera, cabe
preguntarse como puede mantener el Estado sus objetivos de moderniza-
cion de las Fuerzas Armadas. Con frecuencia, no es tan costosa la adqui-
sicion de la capacidad operativa que representa el material militar como
lo pueda ser el coste de mantenimiento con la deseable flexibilidad e in-
teroperatividad y, mas concretamente, del necesario sostenimiento de la
fuerza operativa durante todo su largo ciclo de vida: carros de combate,
aeronaves, embarcaciones de la Armada y, de forma significativa, de sus
complejos y sofisticados sistemas electronicos asociados.

2. IDONEIDAD DEL CONTRATO DE COLABORACION PUBLICO-
PRIVADO PARA LA IMPLEMENTACION DE PROGRAMAS
DE SEGURIDAD Y DEFENSA?

No parece dudoso afirmar que la nueva figura de contratacion introdu-
cida por la Ley 30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico

narrarla como deberia ser. (....) Segun esta tradicion, el historiador tiene que narrar las cosas
desde el principio de manera lineal segtn el orden en el que han sucedido (ordo naturalis);
pero el poeta esta Ilamado a seguir otra disposicion de la materia (ordo artificialis), trastro-
cando la narracion lineal de los hechos y empezando in medias res, en medio de los aconte-
cimientos, arrastrando al lector (o al publico) al centro de la accién —como si ya se conocie-
ra—, y recuperando con una narracion posterior los sucesos previos. Los modelos son, pues,
la lliada, que se abre con el Gltimo afio de la guerra de Troya; la Odisea, que empieza cuando
ya Ulises s esta a punto de volver a itaca, o la Eneida, que se abre al final de los siete afios
de peregrinacion del héroe, desde Troya hasta las costas italianas». CAMPANA, Patrizia: «In
medias res: dialogo e intriga en el primer Lope», Criticon, 81-82, 2001, pp. 71-87.

2 El presente trabajo esta inspirado, por un lado, en la presentacion que tuve ocasion de
preparar para las jornadas de P3 Participacion Publico Privada en Programas de Defensa
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(LCSP), el contrato de colaboracién publico-privada (CCPP), presenta al-
gunas caracteristicas basicas que encontramos entre las sefias de identidad
del sector de la defensa y la seguridad. Nos proponemos en los siguientes
apartados identificar los que creemos que son elementos comunes entre la
nueva figura contractual y el sector que pueden facilitar el camino hacia la
implementacion de CCPPs.

Para comenzar, sefialaremos cuatro de sus notas principales, que en-
contramos —por cierto, casi en su totalidad— en la definicion contractual
que nos ofrece el articulo 11 de la LCSP?, segun el cual, «son contratos
de colaboracidn entre el sector publico y el sector privado aquéllos en que
una Administracion Publica encarga a una entidad de derecho privado, por
un periodo determinado en funcion de la duracion de la amortizacion de
las inversiones o de las formulas de financiacion que se prevean, la reali-
zacion de una actuacion global e integrada que, ademas de la financiacion
de inversiones inmateriales, de obras o de suministros necesarios para el
cumplimiento de determinados objetivos de servicio publico o relaciona-
dos con actuaciones de interés general, comprenda alguna de las siguientes
prestaciones (...)».

Nos referimos a los siguientes elementos: la complejidad —siempre pre-
sente en estos contratos—, la colaboracion necesaria del sector publico con
el privado —no solo parte de su identidad, sino centro mismo de su razén
de ser—, su larga duracién, y la importancia de su financiacién. Todas ellas,
caracteristicas que encontramos de manera recurrente en los programas de
adquisicion de la Administracion de la Defensa.

y Seguridad organizadas por IDS y celebradas en Madrid el 21 de abril de 2009 en el Ho-
tel Puerta de América; por otro lado, incorpora ltcidas contribuciones del Profesor David
BLANQUER CRIADO, con quien he tenido el privilegio de comentarlo y conversarlo.
Vaya por delante mi sincero agradecimiento.

% La inspiracion casi literal del articulo 11 LCSP tiene su origen en la figura de los
Contrats de Partenariats franceses regulados por la Ordenanza 2004/559, de 17 de junio
de 2004, como puede facilmente apreciarse del tenor de su articulo 1: «Les contrats de
partenariat sont des contrats administratifs par lesquels I’Etat ou un établissement public
de I’Etat confie a un tiers, pour une période déterminée en fonction de la durée d’amor-
tissement des investissements ou des modalités de financement retenues, une mission glo-
bale relative au financement d’investissements immatériels, d’ouvrages ou d’équipements
nécessaires au service public, a la construction ou transformation des ouvrages ou équi-
pements, ainsi qu’a leur entretien, leur maintenance, leur exploitation ou leur gestion, et,
le cas échéant, a d’autres prestations de services concourant a I’exercice, par la personne
publique, de la mission de service public dont elle est chargée. Le cocontractant de la per-
sonne publique assure la maitrise d’ouvrage des travaux a réaliser. Il peut se voir confier
tout ou partie de la conception des ouvrages. La rémunération du cocontractant fait I’objet
d’un paiement par la personne publique pendant toute la durée du contrat. Elle peut étre
liée a des objectifs de performance assignés au contractant».
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Veamos. En cuanto a la necesaria complejidad que ha de incorporar, por
imperativo legal, todo Contrato de Colaboracion, no parece arriesgado re-
frendar la opinion del General Martinez Zaro*, segun la cual ésta esta par-
ticularmente presente en todas las adquisiciones del Ministerio de Defen-
sa, especialmente complejas por diversas razones que tienen que ver con la
multiplicidad de sujetos, materiales, instalaciones y sistemas involucrados.
Respecto de la colaboracion, elemento principal del contrato —necesario in-
cluso para definirlo—, a primera vista es también comun a los programas de
Defensa, en los que la perspectiva de cliente Gnico hace necesario el apoyo
de la Administracion en las capacidades y tecnologia de la industria, lo que
genera un flujo natural de coordinacién, de comunicacion. La larga duracion
es quiza el elemento, de entre los elegidos, que exige menor justificacion: es
sabido que los activos, sistemas y tecnologia de Defensa tienen en comun el
largo ciclo de vida que se les exige. Y, por tltimo, tampoco requiere demasia-
da explicacion la afirmacion de que la gran diversidad y complejidad de los
sistemas de armas hace que los costes e inversiones en materia de Defensa
sean muy elevados, lo que en si mismo justifica la existencia de una adecua-
da politica de financiacion que venga a sustituir el statu quo® hoy existente.

No obstante, para los no convencidos, ofrecemos a continuacion algu-
nos argumentos que justifican la idoneidad que defendemos en este trabajo.

2.1. LA cOMPLEJIDAD cOMO ELEMENTO DEL CCPP

La complejidad es premisa exigida por la LCSP cuando, al regular el
proceso previo a la adjudicacion de este tipo de contratos, establece que,

4 «Creo que no exagero si digo que la contratacion, en el Ministerio de Defensa, es
mucho més compleja que en los restantes Ministerios, por la diversidad de los materiales y
servicios a adquirir, por la dispersion de las unidades, centros y organismos que los deman-
dan y por las especiales circunstancias en que estos contratos deben ejecutarse». General
de Division D. Victor Martinez Zaro. Subdirector General de Contratacion en la Direccion
General de Asuntos Econémicos del Ministerio de Defensa.

5 La financiacion a través préstamos reembolsables para 1+D desde el Ministerio de In-
dustria a cuenta de las compras de armamentos ha venido permitiendo a las FAS el acometi-
miento de las grandes necesidades de inversion asociadas a la implementacion de los progra-
mas de armamento y material, habiendo generado, por el contrario, una elevadisima deuda
que algunos cuantifican en algo mas de 26.000 millones de euros en 2007. De acuerdo con lo
expuesto por MARTINEZ CALVO, los sistemas de adquisicion de equipamiento desarrolla-
dos por el Ministerio de Defensa a través del Ministerio de Industria han llegado a su limite
practico, implicando que los pagos a realizar puedan prologarse hasta 2027. VVéase MAR-
TINEZ CALVO, Juan: «EIl nuevo contrato de colaboracion entre el sector pablico y el sector
privado y las oportunidades que ofrece en el &mbito de la contratacién de defensa», en Régi-
men juridico de la Industria al servicio de la Defensa, Madrid: Aranzadi, 2009, pp. 471y ss.

18



con anterioridad a la iniciacion de un expediente, el 6rgano de contrata-
cion correspondiente, cuando elabore el documento interno denominado
de Evaluacion Previa, habra de poner de manifiesto que, habida cuenta de
la complejidad del contrato la Administracion, no est4 en condiciones de
definir los medios técnicos que necesita para alcanzar los objetivos que
busca o de predeterminar los mecanismos juridicos y financieros para im-
plementar el contrato.

Estamos ante contratos que, como ocurre en muchas ocasiones en pro-
gramas de Defensa, se caracterizan por una dificil combinacion de factores
en la que confluyen una multiplicidad de sujetos e intereses con una larga
lista de prestaciones de muy diverso orden.

La complejidad subjetiva se pone de manifiesto en la multiplicidad de
intereses representada por la presencia de muy diversas tecnologias y siste-
mas que pueden, por ejemplo, convivir en un sistema de armas asociado a
una plataforma naval. Pero hay que entender la complejidad también obje-
tiva en la medida en que programas, digamos, de sostenimiento de armas,
implican actividades de mantenimiento, suministro y gestion de repuestos
y materiales e ingenieria del ciclo de vida.

Parece que el contrato de colaboracion publico-privada lleva en
su propia naturaleza la integracion de tal complejidad. La LCSP nos
habla de un contrato en el que se atnan, al menos, los siguientes ele-
mentos: (i) actuacion global e integrada (ii), financiacién de inversio-
nes inmateriales, de obras o de suministros necesarios y (iii) algunas
de las cuatro siguientes prestaciones: 1.° La construccién, instalacion
o transformacion de obras, equipos, sistemas, y productos o bienes
complejos, asi como su mantenimiento, actualizacion o renovacion, su
explotacion o su gestion; 2.° La gestion integral del mantenimiento de
instalaciones complejas; 3.° La fabricacion de bienes y la prestacion
de servicios que incorporen tecnologia especificamente desarrollada
con el propoésito de aportar soluciones mas avanzadas y econémica-
mente mas ventajosas que las existentes en el mercado; y, 4.° otras
prestaciones de servicios ligadas al desarrollo por la Administracion
del servicio publico o actuacion de interés general que le haya sido
encomendado.

A primera vista, y a la luz de la definicion legal, nos encontramos ante
una figura contractual que puede llegar a integrar alguno de los siguien-
tes tipos contractuales: contrato de construccion, contrato de prestacion de
servicios (de explotacion o de gestion), contrato de mantenimiento (soste-
nimiento) y contrato de suministro de fabricacion. Se trata, sin duda, de un
contrato complejo.
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2.2. LA COLABORACION COMO NOTA DISTINTIVA DEL CCPP Y DEL SECTOR

Deciamos que la colaboracion es una sefia de identidad tan intrinseca
de este contrato que la encontramos en su denominaciéon. Como veremos,
lo es también de algunos procedimientos de adjudicacion del sector.

El propio proceso de construccion contractual que nos marca la LCSP
es una buena muestra de esta necesaria colaboracion. Al amparo del arti-
culo 118 LCSP, antes de nacer, el contrato pasa por una fase en la cual la
Administracion debe, en primer lugar, identificar sus necesidades y poner
de manifiesto, ante la complejidad del contrato, su incapacidad para definir
—antes de acudir a la licitacion— los medios técnicos, mecanismos juridicos
y alternativas de financiacion para alcanzar los objetivos propuestos. La Ad-
ministracion, turbada ante su incapacidad para anticipar soluciones validas,
siempre de acuerdo con la LCSP (y después de haber descartado otras al-
ternativas contractuales aplicando criterios de mayor valor por precio), debe
buscar la colaboracion del sector privado por medio del dialogo (competiti-
vo), para finalmente proceder a la licitacion. Por su parte, y durante la fase
de dialogo, los sujetos privados participantes habran de aportar soluciones y
propuestas —se entiende que técnicas, juridicas y financieras— que permitan,
de acuerdo con lo previsto en el articulo 166 LCSP, determinar y definir los
medios adecuados para satisfacer las necesidades identificadas. La LCSP
nos indica, ademas, que durante el didlogo podran debatirse todos los as-
pectos del contrato con los candidatos seleccionados.

Por tanto, en esta fase —preliminar si se quiere, en la medida en que ain
no se ha producido la licitacion— ya se estard construyendo conjuntamente
el futuro contrato a firmar.

Este proceso de didlogo e intercambio de informacion entre la Adminis-
tracion y la industria, que no parece distar mucho de lo que en la actualidad
sucede con los grandes programas —0 Programas Principales— en materia
de Defensa, se incorpora como obligatorio® en la LCSP, y ésta es, precisa-

6 El articulo 164.3 LCSP asi lo dispone para la adjudicacion de los contratos de cola-
boracion entre el sector publico y el sector privado, recogiendo como Unica excepcion el
supuesto del articulo 154 a (proposiciones u ofertas irregulares o inaceptables) que podra
adjudicarse por medio de un procedimiento negociado. Aunque no se menciona en el ar-
ticulo 164, en realidad, en el ambito de la Defensa existe otro supuesto que, entendemos,
quedaria eximido de la adjudicacién por medio del didlogo competitivo; se trata, como se
habra podido anticipar, del supuesto del apartado g) del articulo 154, que permite asimismo
la adjudicacion por el procedimiento negociado de los contratos incluidos en el ambito del
articulo 296 del tratado Constitutivo de la Comunidad Europea; ello incluiria, en nuestra
opinidn, los contratos que dentro del ambito del articulo 296 lo fuesen de colaboracién
entre el sector publico y el sector privado.
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mente, la novedad: el reconocimiento, por Ley, de un proceso que, verbal o
informalmente, se producia a la hora de tomar determinadas decisiones en
relacion con sistemas especificos que marcan una politica o estrategia de
defensa a largo plazo. La diferencia —favorable, a nuestro entender, y que
se le debe agradecer al legislador— es que el proceso previsto en la LCSP
permitir una mayor transparencia, frente a la opacidad reinante.

2.3. LA LARGA DURACION

Como anticipdbamos, pocas explicaciones hay que dar sobre el engar-
ce que la larga duracion prevista por la LCSP para estos contratos (maximo
de veinte afios, ampliable a cuarenta cuando por razon de su prestacion
principal el régimen aplicable sea el propio de los contratos de concesion)
podria tener con muchos de los programas de adquisicion que lleva a cabo
el Ministerio de Defensa.

Pensemos, por ejemplo, en el sostenimiento de un sistema de armas
que, de acuerdo con la Instruccion 5/2008, de 15 de enero, de la Secretaria
de Estado de Defensa, por la que se regula el sostenimiento del armamento,
abarca «el conjunto de actividades logisticas necesarias para mantener y
reparar los sistemas de armas, y sus elementos asociados, de forma que se
garantice la correcta operacion de los mismos cuando y donde sean reque-
ridos, asi como el mantenimiento y la actualizacion de sus capacidades a
lo largo de su ciclo de vida».

2.4. ALTO COSTE Y FINANCIACION

Entramos en uno de los aspectos cruciales de la LCSP, en el que esta
Ilamado a ser el nudo gordiano de la viabilidad futura de este tipo de con-
tratos: su financiacion.

Como es sabido, la convergencia econémica europea hizo que fuera
necesaria la contencion del gasto por los distintos Gobiernos; con ello, y
ante la limitacion de recursos disponibles, como sefialan acertadamente
JUAN LOZANO y RODRIGUEZ MARQUEZ’ «los gobiernos europeos
de los diversos niveles territoriales se han enfrentado al dilema de aceptar

7Véase JUAN LOZANO, Ana Maria y RODRIGUEZ MARQUEZ, Jests: La cola-
boracion publico-privada en la financiacion de las infraestructuras y servicios publicos.
Una aproximacion desde los principios juridico-financieros, Madrid: Instituto de Estudios
Fiscales, Ministerio de Economia y Hacienda, 2006, p. 25.

21



como inevitable una reduccién de la inversion publica o buscar férmulas
alternativas de financiacion de la misma». Ahi esta el origen de la colabo-
racion publico-privada, aunque ademas existen otros argumentos de fuerza
que justifican, desde luego, el uso de estas formulas, como el traslado de la
eficacia privada a la gestion de servicios o la construccion de infraestruc-
turas para el uso publico y, en definitiva, la basqueda de férmulas de mejor
valor por precio (o best value for money) en la gestion de los recursos
publicos®.

Ahora bien, hasta aqui hemos esbozado solo parte del planteamiento,
pues, una vez tomada la decision de acudir al sector privado para obtener
su colaboracion en la puesta en practica de determinados proyectos espe-
cialmente complejos, lo cierto es que, aun cuando pudieran ser financiados
inicialmente por el sector privado, la asuncion de los costes corresponde, en
definitiva, a la Administracion®. Esta ha venido utilizando°, como es sabi-
do, distintos sistemas de financiacion que podemos resumir en tres: Sistema
Espafiol, Sistema Aleméan y Sistema Inglés. No es objeto del presente traba-
jo el andlisis de cada uno de estos tres sistemas de financiacion publica, pero
conviene hacer una sucinta y muy general referencia a su funcionamiento y
las razones por las cuales su uso habria decaido en algunos casos.

Es sabido que el Sistema Espafiol consistia en la constitucion, por parte
de la Administracion correspondiente, de una empresa publica participada
para acometer la ejecucién y gestion de la obra en cuestion; con ello, antes
de la entrada en vigor de las normas SEC95'%, el endeudamiento de la enti-

8 Asi lo ponen de manifiesto, entre otros, DORREGO, Alberto y MARTINEZ, Fran-
cisco: «La participacion privada en la gestion de infraestructuras y servicios publicos: evo-
lucién histdrica», en La colaboracion publico-privada en la Ley de Contratos del Sector
Publico. Aspectos administrativos y financieros, Madrid: La Ley 2009, pp. 54 y ss.

9 La exposicion de motivos de la LCSP asi lo advierte cuando establece que por pri-
mera vez se tipifican estos contratos —presentes en la vida practica de la contratacion admi-
nistrativa— como nuevas figuras contractuales «cuya financiacion puede ser asumida, en un
principio, por el operador privado, mientras que el precio a pagar por la Administracion
podra acompasarse a la efectiva utilizacion de los bienes y servicios que constituyen su
objeto».

10 Como acertadamente indica la doctrina «la estructura concesional presente en la
mayor parte de las modalidades de public-private partnerships ha permitido su puesta en
practica de forma poco traumatica teniendo en cuenta que la institucion de la concesion ha
sido utilizada de manera habitual por la Administracion Publica en paises como Francia
o Espafia». Véase FUERTES FERNANDEZ, Adolfo: «Fundamentos de la Colaboracion
Publico-privada para dotacion de infraestructuras y servicios», REDETI: Revista de Dere-
cho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red, afio 10, n° 29, 2007, pp. 37-124.

11 E| Sistema Europeo de Cuentas de 1995 (SEC 95) aprobado por el Reglamento (CE)
2223/96 del Consejo, de 25 de junio de 1996, relativo al sistema de cuentas nacionales y
regionales de la UE. Véase MARTINEZ CALVO, Juan: «El nuevo contrato de colabora-
cion..»., op. cit, pp. 458 y ss.
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dad participada no tenia la consideracion de endeudamiento publico*?. Por
su parte, bajo el Sistema Aleman, los pagos de la Administracion tenian un
diferimiento hasta el momento de su entrega. Finalmente, el denominado
Peaje en la Sombra o Sistema Inglés incorporaba la posibilidad de diferir
igualmente el pago de las obras hasta el momento de su utilizacion, remu-
nerandose al sujeto privado por el uso de las infraestructuras, aunque no
mediante el cobro de un peaje a los usuarios, sino obrandose tal remunera-
cion de la propia Administracion.

Pero la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de con-
cesion de obras publicas (LRCCOP) incorpora, como brillantemente ex-
pone PAREJO GAMIR?®3, una sorprendente y destacada novedad, como
es la de regular, en sede de Derecho administrativo!4, determinados ins-
trumentos propios del mercado financiero privado para adaptarlos y per-
mitir asi su uso generalizado en la financiacion de concesiones de obras
publicas. De acuerdo con la disposicion derogatoria Unica de la LCSP,
los articulos 253 al 260 de la LCAP siguen vigentes, y lo estaran hasta
que se apruebe una nueva Ley que regule «las modalidades de capta-
cion de financiacion en los mercados por los concesionarios de obras
publicas o por titulares de contratos de colaboracion entre el sector
privado y el sector publico, asi como el régimen de garantias que puede
aplicarse a dicha financiacion». EI mandato, previsto en la disposicién
final décima de la LCSP, disponia un plazo de un afio, que finalizé el 1
de mayo de 2009%°.

Estos articulos incorporan cuatro productos financieros que reproduci-
mos en el orden juridico mas logico y acorde al uso al que hace referencia

12 En este sentido, véase JUAN LOZANO, Ana Maria y RODRIGUEZ MARQUEZ,
JesUs: La colaboracion publico-privada..., op. cit., pp. 40 y ss, donde se hace un excelente
resumen de los tres sistemas mencionados.

13 \Véase PAREJO GAMIR, Roberto: «Financiacion privada de la concesion de obra
publica (arts.253 a 260)», en GOMEZ-FERRER MORANT, Rafael (coord.): Comentario a
la Ley de contratos de las Administraciones pablicas, Madrid: Civitas, 2004, pp. 1289-1342.

14 Como es sabido, la LRCCOP se incorporé a nuestro ordenamiento administrativo
como titulo V del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (LCAP).

15 Al cierre de estas lineas, el que fuera el «Anteproyecto de ley de captacion de finan-
ciacion en los mercados por los concesionarios de obras publicas, adjudicatarios de con-
tratos de colaboracidn entre el sector publico y el sector privado y sociedades de economia
mixta creadas para la ejecucion de contratos publicos» se ha transformado en «Proyecto
de Ley de captacion de financiacion en los mercados por los concesionarios de obras pu-
blicas» dejando en el camino la referencia a los contratos de colaboracion puablico privada.
Mantiene, por el momento -esta por ver si lo hard al final del tramite parlamentario- a través
de disposicién adicional, la posibilidad de contar con el aval de Estado para la financiacién
de este tipo de contratos.
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PAREJO GAMIR?: la hipoteca de la concesion, los créditos participativos,
la titulizacion de créditos propios y la emision de obligaciones.
\olveremos mas adelante a tratar de algunos aspectos relacionados con
las modalidades de financiacién privada previstas en los vigentes articulos
253 al 260 de la LCAP y su adaptacion de lege lata, pero también de lege
ferenda, de la novedosa figura tipificada de la colaboracién publico privada
y de su viabilidad en el ambito de la contratacion en Defensa. Valga solo
apuntar que, en la realidad practica a la que hemos hecho referencia ante-
riormente, lo cierto es que la modalidad financiera que mas se utiliza para
este tipo de proyectos es la de la hipoteca de la concesion, instrumento que
permite la financiacion de proyecto o project finance, instituto habitual en
este tipo de proyectos y al que dedicaremos unas lineas posteriormente.

2.5. MAS RAZONES QUE JUSTIFICAN LA COMPLEMENTARIEDAD

Existen otras razones, ademas de las ya expuestas, que en nuestra opi-
nion hacen del CCPP una figura especialmente idénea para determinados
programas u operaciones relacionadas con la defensa y la seguridad.

Es sabido, y asi lo ha venido poniendo de manifiesto la propia Admi-
nistracion'’, que los ejércitos y, en general, la Administracion de la De-
fensa disponen de capacidades excedentarias de instalaciones y equipos
que en la actualidad estan infrautilizadas y que se podrian poner en valor
mediante modelos de cooperacion con el sector privado. La propia Instruc-
cion 5/2008, de 15 de enero, de la Secretaria de Estado de Defensa, por la
que se regula el sostenimiento del armamento y material, en su disposicion
4.2 gpartado d), hace expresa mencion a la busqueda de formulas innova-
doras que permitan obtener un mejor aprovechamiento de las capacidades
de instalacion y equipamiento. Y sugiere para ello dos vias: la creacion de
centros de excelencia que permitan concentrar la carga de trabajo y el uso

16 \éase PAREJO GAMIR, Raberto: «Financiacion privada..»., op. cit, p. 1291.

17 Encontramos diversos ejemplos de tales afirmaciones. En la Instruccion 5/2008, de 15
de enero, de la Secretaria de Estado de Defensa, por la que se regula el sostenimiento del ar-
mamento y material se indica: «En los tltimos tiempos, se esta produciendo una pérdida de la
capacidad productiva de los Centros Logisticos, Parques, Arsenales o0 Maestranzas origina-
da, entre otras causas, por la dificultad de reposicion de bajas en sus plantillas y por la inade-
cuada especializacion sobre los nuevos sistemas tecnolégicamente cada vez mas complejos»,
y aflade: «Centros Logisticos de los ejércitos: Los Centros Logisticos, Parques, Arsenales o
Maestranzas de los ejércitos disponen de una capacidad considerable tanto en instalaciones
como en equipamiento que no siempre pueden ser utilizadas de forma eficiente debido, entre
otras causas, a la reduccién constante de plantillas, a las limitaciones a la contratacion de
personal y a la complejidad inherente a su adaptacion a los nuevos Sistemas de Armas».
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compartido con la industria de tales instalaciones. La Instruccion men-
ciona expresamente la posibilidad de uso propio por la industria y uso en
apoyo de las necesidades de los ejércitos.

Parece apropiado pensar en el CCPP como la figura contractual que
permitiria la regulacion global e integradora'® del uso compartido de ta-
les instalaciones, consiguiendo el doble objetivo de maximizar el aprove-
chamiento de instalaciones®® en muchos casos infrautilizadas y permitir la
puesta en valor de patrimonio de la Administracion. Por otro lado, la ex-
plotacion comercial por el sector privado de las instalaciones o parte de las
instalaciones hoy infrautilizadas por los ejércitos permitiria la generacion
de ingresos al contratista?’, que podrian contribuir a la justificacion eco-
nomica del contrato, en aquellos casos en los que los ingresos (el término
que utiliza le LCSP es el de remuneracion) obtenidos directamente de la
Administracion por la disponibilidad de servicios no resultaran suficiente
para justificar la suscripcion de un contrato de la complejidad del que ana-
lizamos.

Como es natural, la remuneracion por disponibilidad no seré aplicable
a todos los supuestos de contratacion de los respectivos ejércitos. Es cierto
que resulta dificil imaginar que los sistemas de armas de los que disponen
nuestras Fuerzas Armadas puedan estar solo parcialmente a disposicion de
los ejércitos y ser aprovechados por el sector privado para otros usos. En
tales casos no cabra la compatibilidad a la que hace referencia el articulo
120 d) de la LCSP.

3. ALGUNOS ASPECTOS CRITICOS DEL CCPP

Expuestos en términos muy generales algunos de los elementos que
parecen tener en comun el CCPP y el sector objeto de andlisis, cabe hacer
algunas consideraciones respecto de determinados aspectos que pudieran

18 Recordemos que ambas son exigencias que marca el propio articulo 11 de la LCSP.

19 Ello esta plenamente en linea con lo previsto en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
del Patrimonio de las Administraciones Publicas, que en su exposicion de motivos ya indica
que «la cooperacion y colaboracion son principios que tienen un valor central para la orde-
nacion de estas relaciones en la medida en que su real aplicacion y pleno desenvolvimiento
pueden coadyuvar de forma decisiva a que los bienes y derechos pablicos sean empleados
de la forma mas eficiente posible al servicio de los fines a que estan destinados».

20 Explotacién econémica de ambito privado que tiene prevista la propia LCSP cuando
al regular el contenido del CCPP incluye, entre las clausulas que deben regularse, «(...) ba-
ses y criterios (...) en su caso, de los ingresos que el contratista pueda obtener de la explo-
tacion de las obras o equipos en caso de que sea autorizada y compatible con la cobertura
de las necesidades de la Administracion».
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poner en cuestion la idoneidad de esta figura contractual para la implemen-
tacion de grandes programas de defensa.

Analizamos a continuacion algunos de los que han causado o pueden
causar preocupacion en el sector, y lo hacemos clasificandolos en las que
constituyen las dos fases principales de la vida de un CCPP: (i) la fase pre-
paratoria y de justificacion de la necesidad de esta figura contractual y, (ii)
la fase de dialogo y adjudicacion.

3.1. LA FASE DE PREPARACION
3.1.1. Lasubsidiariedad

Es preocupacion manifestada en diversas ocasiones por la Administra-
cion de la Defensa y Seguridad la dificultad de orden préctico que puede
suponer el hecho de que, tal y como prescribe el articulo 12 LCSP, «solo
puedan celebrarse contratos de colaboracion entre el sector puablico y el
sector privado cuando previamente se haya puesto de manifiesto, en la
forma prevista en el articulo 118, que otras formulas alternativas de con-
tratacion no permiten la satisfaccion de las finalidades publicas». Esta
subsidiaridad, dicen los mas criticos, ha relegado al desuso el CCPP, pues,
si el legislador hubiera querido primar el uso de este tipo de contratos, no
habria exigido que se descarten antes otros tipos regulados en la LCSP. No
parece que pueda ponerse en duda que el legislador buscaba proporcio-
nar un nuevo modelo de contrato o, mejor dicho, en nuestra opinion, un
nuevo instrumento de contratacion® pensado para permitir la contratacion
de complejos servicios, obras o suministros cuya prestacion no pudiera
ser ni siquiera definida por la Administracién, como tampoco los medios
juridicos, financieros y técnicos necesarios para alcanzar los objetivos pro-
yectados. Ello en si mismo habria de ser suficiente para justificar la sub-

21 Sobre la calificacion del CCPP como instrumento de contratacion en lugar de como
nuevo tipo de contrato nominado resulta interesante lo expuesto por el profesor ARINO
ORTIZ, Gaspar: «El Contrato de Colaboracion Publico-Privada», ponencia presentada en
las XI Jornadas sobre Administracién Local (Colegio de Secretarios e Interventores de San-
ta Cruz de Tenerife en Puerto de la Cruz entre el 8 y el 10 de octubre de 2008). A este res-
pecto, el Profesor ARINO expone lo que denomina la teoria del «envoltorio», solucién por
la que se inclina tras considerar la posibilidad de calificar al CCPP «como nueva figura o, un
nuevo tipo o modalidad contractual, tal como la ley parece entenderlo o si por el contrario
es un puro nomen iuris, detras del cual se ocultan otras figuras juridicas, basicamente la
concesion». El profesor ARINO califica al CCPP de envoltorio en el que caben distintos
tipos de contratos.
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sidiariedad prevista por la LCSP. Pero ademas, es necesario recordar que
el articulo 118 de la nueva Ley exige de la Administracion «un analisis
comparativo con las formas alternativas de contratacion que justifiquen
en términos de obtencion de mayor valor por precio, de coste global, de
eficacia o de imputacion de riesgos, los motivos de caracter juridico, eco-
noémico, administrativo y financiero que recomienden la adopcion de esta
formula de contratacion». Es aqui, en nuestra opinién, donde la subsidia-
riedad se transforma en ventaja mas que en inconveniente. Y ello porque
la LCSP exige que el CCPP se presente como la mejor formula, tomando
en consideracion cualquiera de los cuatros criterios a los que hace expresa
mencidn, esto es, mayor valor por precio, coste global, eficacia o imputa-
cion de riesgos.

Como es sabido, el CCPP no esta regulado por la Directiva 2004/18CE
del Parlamento Europea y del Consejo, de 32 de marzo de 2004, sobre co-
ordinacion de los procedimientos de adjudicacion de los contratos publicos
de obras de suministro y de servicios. Con la subsidiariedad se buscaba
evitar que, bajo el pretexto de una complejidad a veces méas que discutible,
se buscara orillar el régimen general de seleccion de contratistas.

En nuestra opinion, la confluencia —méas que probable en este tipo de
contratos— de méas de un tipo contractual (es decir, la presencia de con-
traprestaciones incluidas en més de un contrato de los nominados por la
LCSP), junto a la existencia de algunos de los cuatro criterios antes ex-
puestos, deberia resultar suficiente para justificar, al amparo de lo exigido
por el articulo 118.1, la adopcion de esta formula contractual.

3.2. LA FASE DE DIALOGO Y ADJUDICACION

Durante la fase de adjudicacion del contrato, por las especiales caracte-
risticas que el proceso de dialogo competitivo puede conllevar, se plantean
algunos interrogantes, méas que justificados, tanto por la industria como por
la Administracion.

3.2.1. El fomento de la competencia
Es preocupacion de algunos representantes de la Administracion del
sector el conseguir atraer a estos procesos complejos de adjudicacion a

varios competidores para alcanzar la ventajas que la competencia suele
traer consigo. La preocupacion es comprensible: ;Qué ocurriria si no se
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cuenta con mas de una oferta al darse comienzo al didlogo competitivo?, se
pregunta la Administracion. ;Como puede fomentarse la participacion en
este tipo de procesos?

La experiencia recabada por la implementacién de estos contratos en
otros paises —el Reino Unido es el ejemplo més que destacado, donde ma-
yor nimero de CCPP se han desarrollado— indica que se trata de contratos
que, por su complejidad y su proceso de elaboracion, tardan en ejecutarse,
por lo que los costes asociados a la participacion en el didlogo competitivo
pueden llegar a ser considerables y pueden convertirse en un obstaculo a
la competencia.

El legislador europeo fue consciente de este inconveniente y doto a los
Estados miembros de una herramienta que les permitiese incentivar la par-
ticipacion en estos largos y costosos procesos de construccion contractual.
La Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 31 de
marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudicacion
de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios (que viene a
transponer la LCSP) habia previsto que los poderes adjudicadores pudieran
establecer premios y pagos para los participantes en el didlogo. La LCSP
asi lo ha establecido a través de su articulo 163. 2°, segun el cual los 6rga-
nos de contratacion podran establecer primas o compensaciones. Resulta
curioso comprobar la sustitucion que el legislador patrio hizo del término
pagos utilizado por la Directiva, frente al de compensaciones previsto por
nuestra Ley. ¢Quiere ello decir que se trata no tanto de un incentivo como
de una suerte de resarcimiento?, y asi, ¢debemos interpretar que, en ese
caso, la Administracion realizar, en su caso, la oportuna compensacion al
finalizar el didlogo?

En todo caso, se trate de incentivo en forma de prima o de una recom-
pensa como compensacion, no cabe duda de que constituye un instrumento
al servicio de la Administracion cuyo uso nos parece recomendable si se
busca fomentar la competencia en este tipo de procedimientos.

3.2.2. La confidencialidad

Parece adecuado recordar en este punto que la industria de defensa
0 seguridad, por su parte, podria tener otros recelos —ademas de los altos
costes y recursos necesarios— para participar en el proceso de dialogo com-
petitivo.

Recordemos que se trata de una fase preparatoria en la que, en defi-
nitiva, Administracion e industria, conjuntamente, habran de definir ele-
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mentos sustanciales del contrato a suscribir, construyéndolo sobre la base
de sugerencias, soluciones, aportaciones que iran realizando cada uno de
los contratistas participantes en el didlogo. Algunas de las preocupaciones
que los dialogantes podrian aducir resultan bastante obvias: el contratista
dialogante pedira garantias a la Administracion en relacién con la informa-
cion y documentacion a la que tenga acceso la Administracion a lo largo
del proceso para evitar su posible filtracion a entidades competidoras. La
confidencialidad serd, sin duda, un elemento de especial preocupacion para
toda aquella entidad que participe en un proceso de didlogo competitivo.

Aun cuando es cierto que el didlogo competitivo no deberia distar de-
masiado —en términos de confidencialidad— de otros procedimientos de ad-
judicacion, en la medida en que tal didlogo habria de producirse siempre
entre la Administracion y cada uno de los licitadores, pero nunca entre los
distintos candidatos, no puede negarse que su planteamiento, tal y como
lo describe la nueva Ley, suscite dudas en el sector. De lo expuesto en
los articulos 163 y siguientes de las LCSP, se deduce que sera el érgano
contratante quien dirija el dialogo, pero, siendo el fin de éste el de definir
y determinar los medios adecuados para satisfacer sus necesidades y pu-
diendo debatirse a lo largo del proceso de intercambio todos los aspectos
del contrato, no habria de sorprender la natural preocupacion del sector en
cuanto al mantenimiento de la confidencialidad.

Frente a esta preocupacion se alzan varios argumentos. En primer lu-
gar, la nueva LCSP es bastante mas exigente en materia de confidenciali-
dad y contiene varios mandatos explicitos a la Administracion en relacion
con sus obligaciones de secreto. Asi lo expone el apartado segundo del
articulo 166 cuando dice que «el dérgano de contratacion dara un trato
igual a todos los licitadores y, en particular, no facilitara de forma discri-
minatoria informacion que pueda dar ventajas a determinados licitadores
con respecto al resto. ElI 6rgano de contratacién no podra revelar a los
demas participantes las soluciones propuestas por un participante u otros
datos confidenciales que éste le comunique sin previo acuerdo de éste».
Ademas, la nueva LCSP incorpora entre sus principios, y como novedad,
el de confidencialidad, respecto del cual, el articulo 124 establece que «los
6rganos de contratacion no podran divulgar la informacion facilitada por
los empresarios que éstos hayan designado como confidencial; este ca-
racter afecta, en particular, a los secretos técnicos o comerciales y a los
aspectos confidenciales de las ofertas».

Pues bien, se trata de una obligacion asimilable a la de guardar secreto
y exigible a cada uno de los individuos integrantes del 6rgano de contra-
tacion, obligacion explicitamente presente, por ejemplo, en la nueva Ley
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15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, cuyo articulo 43,
ademas de fijarla, incorpora un segundo apartado en el que se indica que
«sin perjuicio de las responsabilidades penales y civiles que pudieran co-
rresponder, la violacion del deber de secreto se consideraré siempre falta
disciplinaria muy grave».

Por su parte, Ley 7/2007, de 12 de abril, del Estatuto Basico del Em-
pleado Publico, califica en su articulo 95.2 apartados e) y f), respectiva-
mente, de infracciones graves, entre otras, «la publicacion o utilizacion
indebida de la documentacion o informacién a que tengan o hayan tenido
acceso por razon de su cargo o funcién» y «la negligencia en la custodia
de secretos oficiales, declarados asi por Ley o clasificados como tales, que
sea causa de su publicacion o que provoque su difusion o conocimiento
indebido».

En cuanto a la legislacion sectorial, hay que tener en cuenta la Ley
Orgéanica 8/1998, de 2 diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas
Armadas, a tenor de cuyo articulos 8 se califica como falta grave «publicar
datos que s6lo puedan ser conocidos en razon del destino o cargo»; y tam-
bién la Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cddigo Penal Militar,
que fija, en su articulo 53, penas de tres a diez afios de prision para aquellos
militares que revelen informacion relativa a industrias de interés militar.

3.2.3. Derechos de propiedad industrial

Otro aspecto presente en muchos programas de Defensa que suele cau-
sar quebraderos de cabeza tanto a la Administracién como a la industria es
el manejo de los derechos de propiedad industrial asociados a los distintos
sistemas que son objeto de adquisicién por los ejércitos. La postura que
suele ser habitual de la Administracion a este respecto es la de considerar
adquirida la propiedad de tales derechos al suscribir el correspondiente
contrato. Por su parte, y como es natural, la industria tiende a ser muy
reacia a conceder derechos plenos de explotacion (con posibilidad de li-
cencia incluida), y ello por maltiples razones, entre las cuales destaca el
coste asociado a los desarrollos tecnolégicos de este tipo de sistemas, pero
no puede olvidarse el know how inherente y la ventaja competitiva que su
transmision pudiera conllevar.

Expuesto lo anterior, hay que mencionar la prevision incluida en el
articulo 277 de la LCSP, segun el cual, «salvo que se disponga otra cosa
en los pliegos de clausulas administrativas o en el documento contractual,
los contratos de servicios que tengan por objeto el desarrollo y la puesta a
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disposicién de productos protegidos por un derecho de propiedad intelec-
tual o industrial llevaran aparejada la cesion de éste a la Administracion
contratante». Esta novedad, aunque aparentemente pudiera ser interpreta-
da como una medida protectora de los derechos de la Administracion por
cuanto presume la existencia de una cesion a su favor, puede, en nuestra
opinién, constituir un arma de doble filo. La cesion obligatoria que opera
automaticamente, salvo que lo contrario se establezca en los pliegos, con-
Ilevara que las distintas ofertas presentadas por los licitadores incorporen
el coste asociado a una cesion plena de derechos, el cual, como deciamos, y
a la vista de las cuantiosas inversiones normalmente asociadas, puede que
suponga un esfuerzo adicional por parte de la Administracion que no sea
facilmente justificable. Porque, en definitiva, ¢necesita la Administracion
gozar de la titularidad plena de estos derechos para realizar un uso limitado
a la operativa militar?, y, si el uso esté limitado al 6rgano de contratacion,
tiene sentido gastar en su adquisicion el precio que esta enajenacion con-
lleva?, ¢no seria mas adecuado a las necesidades y més eficiente desde el
punto de vista de los recursos limitar el gasto a una mera cesion de uso?

4. ALGUNOS ASPECTOS CRITICOS DEL PROJECT FINANCE
COMO INSTRUMENTO DE FINANCIACION DE CCPP

4.1. DEFINICION

Como es sabido, el project finance es una estructura de financiacion
con determinadas caracteristicas propias que lo diferencian de otros esque-
mas disponibles en el mercado y lo hacen, a su vez, especialmente atractivo
para proyectos con un elevado coste.

Sus cualidades méas destacadas pueden resumirse en las siguientes: (i)
financiacion sin recurso o con recurso limitado a promotores; (ii) en la
que el andlisis fundamental que realizan las entidades bancarias se centra
en el proyecto, y no en calidad crediticia del acreditado; (iii) como tal, los
flujos previsibles del proyecto son los que garantizaran la devolucién de
los fondos financiados; (iv) ello implica que las entidades bancarias lleven
a cabo un analisis pormenorizado de los riesgos existentes en el proyecto,
y su asignacion a los distintos sujetos participantes; y (v) con el &nimo de
preservar en todo momento la viabilidad de la financiacion es exigencia
habitual de las entidades financieras el aislamiento de actividades, con el
fin de evitar su posible «contaminacién», y ello suele conseguirse adecua-
damente constituyendo una entidad vehiculo para el prop6sito Gnico de
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suscribir la financiacion de proyecto, se trata de la denominada single pur-
pose vehicle.

De la propia definicion pueden deducirse algunas de las ventajas que
este tipo de estructura de financiacion trae consigo. En el &mbito que se
analiza en las presentes notas y distinguiendo, como hemos venido ha-
ciendo, entre los intereses de la Administracion y los de la industria, cabe
destacar respecto de esta ultima la virtualidad de que se trata de una finan-
ciacion cuya fuente de repago no es otra que la capacidad de generacion
de caja del proyecto con la consiguiente limitacion de responsabilidad que
para sus promotores ello conlleva; para la Administracion, por su parte, no
cabe duda de que una de las ventajas méas destacables consiste en que, con
un adecuado reparto de riesgos, es viable la consideracion extra presupues-
taria de este tipo de proyectos?.

4.2. ELEMENTOS PRINCIPALES
4.2.1. Sujetos

Entre los sujetos que son habituales en una estructura de project finan-
ce, nos encontraremos siempre con los promotores, la sociedad vehiculo
y las entidades financieras. En ocasiones, encontraremos, ademas, com-
pafiias de seguros y la Administracion, que, sin ser un sujeto activo de la
financiacion del proyecto, es sin duda un actor esencial sin cuyo respaldo
al proyecto dificilmente prosperara uno de esta naturaleza.

Llamamos promotores a los sujetos de quienes surge la iniciativa del
proyecto que sera objeto de financiacion. En el ambito de la defensa, se
trataria de las empresas involucradas en la produccion de los sistemas ob-
jeto de adquisicion o de los servicios a prestar en el seno del CCPP. La
Administracion no suele ser parte de los promotores, salvo que nos encon-
traramos en un supuesto en el que se constituyera una entidad en la que
participara la Administracion, el llamado CCPP institucional.

22 Como es sabido, ello es asi desde la publicacién por la Agencia Europea de Esta-
distica, Eurostat, de su Decision 18/2004 de 11 de Febrero de 2004, sobre el Déficit y el
Endeudamiento y Tratamiento de las Asociaciones Publico-privadas. La Decision, que se
adecua al Sistema Europeo de Cuentas (SEC95), recomienda que los activos incluidos en
una asociacion publico-privada se clasifiquen como activos no puablicos, y por tanto sean
contabilizados fuera del balance de las Administraciones Publicas si se cumplen las dos
condiciones siguientes: (i) el socio privado asume el riesgo de construccion, y (ii) el socio
privado asume, al menos, el riesgo de disponibilidad o el de demanda.
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La sociedad vehiculo o SPV es la entidad creada expresamente al ob-
jeto de suscribir los contratos de financiacién, por un lado, y el CCPP, por
otro. Se trata de la entidad que aglutinard, en forma de miembros o accio-
nistas, a todos los promotores.

Y, finalmente, las entidades bancarias otorgantes del esquema de finan-
ciacion a la SPV que, tanto en el crédito sindicado como en la modalidad
Club Deal, normalmente son numerosas, permitiendo de este modo la di-
versificacion de riesgos entre las diferentes entidades.

La intervencion de las compafiias de seguros no necesita mayor ex-
plicacion, ya que se limita al aseguramiento de determinados riesgos del
propio proyecto.

4.2.2. Objeto

El objeto de un contrato de project finance, como es natural, es la fi-
nanciacion del proyecto concreto de que se trate, lo que hace obligatoria la
mencion al objeto del CCPP. La LCSP no define el objeto de los Contratos
de Colaboracion. Su articulo 11 nos da una idea de las que pueden conver-
tirse en prestaciones principales objeto de la colaboracion y, por tanto, de
financiacion. Puede tratarse de la construccion de obras, equipos o siste-
mas complejos, de la gestion integral del mantenimiento de instalaciones
complejas, de la fabricacion de bienes y la prestacion de servicios que
incorporen tecnologia especificamente desarrollada para aportar solucio-
nes mas avanzadas u otras prestaciones. Es un contrato mixto que por su
complejidad previsiblemente incorporara distintas prestaciones?.

Las entidades bancarias firmantes del contrato de crédito prestaran es-
pecial atencion a los riesgos que se deduzcan tanto del CCPP como de los
contratos asociados al proyecto y, entre ellos, en la tradicional clasifica-
cion, los riesgos de construccion, los de disponibilidad, los comerciales o
de demanda y los derivados de cambios legislativos o politicos.

Entre los riesgos de construccion, se incluiran los de proyecto, como
precios reformados, revision de precios, fuerza mayor, problemas de falta
de conformidad o incrementos de costes. Los riesgos de disponibilidad se
refieren a la falta de cumplimiento de la cualidad o calidad comprometidas

2 Asi lo ha previsto la LCSP cuando establece la teoria de absorcidn para determinar el
régimen juridico de los contratos mixtos: «Cuando un contrato contenga prestaciones co-
rrespondientes a otro u otros de distinta clase se atendera en todo caso, para la determina-
cién de las normas que deban observarse en su adjudicacion, al caracter de la prestacion
que tenga mas importancia desde el punto de vista econémico».
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de las respectivas prestaciones; segun se trate de obras, suministros o ser-
vicios, podrian incorporarse los volimenes o calidad prefijados. Normal-
mente este tipo de riesgos irdn asociados a formulas de pago y precio. Los
riesgos de demanda son, como su nombre indica, los que se asocian a la
existencia o falta de demanda de acuerdo con lo previsto contractualmente;
serian riesgos no previsibles que suponen una alteracion importante en las
condiciones de contratacion. Finalmente, estarian los riesgos como conse-
cuencia de cambios politicos o en el marco legislativo?.

4.2.3. Paquete de garantias project finance

En una estructura estandar de project finance, dependiendo del proyecto
objeto de financiacion del que se trate, encontraremos un paquete estandari-
zado de garantias, es decir, las garantias que cualquier entidad financiadora
de la operacion esperaria obtener del acreditado y que la harian financiable o
mas financiable (aportarian la denominada bancability al proyecto).

Por ejemplo, si nos encontramos en el ambito portuario, no cabe duda
de que el paquete vendria a estar protagonizado por la hipoteca de la con-
cesion correspondiente a la terminal portuaria para cuya construccion
se buscase financiacion. Esta claro que la hipoteca concesional vendria
acompafada de otros instrumentos de garantia (pignoracion de derechos
de crédito, de cuentas bancarias, de acciones del concesionario, de activos
relacionados), pero no parece dudoso que los bancos apreciarian especial-
mente la existencia de una hipoteca concesional. Las razones las resume
con acierto y precision PAREJO GAMIR? cuando afirma que «todo el
sistema legal de la hipoteca de la concesion esta encaminado a reforzar la
posicion del acreedor hipotecario, tanto vigente la hipoteca (y la conce-

24 Los que responden a los principios de Derecho administrativo «factum principis» o
«ius variandi» y que se atribuyen a la Administracion ofreciendo al sujeto privado mayor
seguridad juridica. Como sefiala GARCIA DE ENTERRIA, «el poder exorbitante por ex-
celencia de la Administracién pablica en materia de contratacion es su potestad de decidir
en forma unilateral y ejecutoria sin requerir la intervencion de una autoridad judicial,
vinculando al contratista a estas decisiones y obligandolo a impugnacion ex post de estas
ante los érganos jurisdiccionales y corriendo con la carga de la prueba (...). En la doctrina
se regulan dos formas mediante las cuales una decision unilateral de la Administracion
Publica puede modificar un contrato durante su fase de ejecucion. La primera de ellas es
el concepto de factum principis, que consiste en la afectacion que produce en la relacién
contractual una decision adoptada por la Administracion Publica» (GARCIA DE ENTE-
RRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén: Curso de Derecho Administrativo, Tomo
1. Cuarta Edicion, Madrid: Civitas, pp. 635-636.

%5 \/éase PAREJO GAMIR, Roberto: «Financiacion privada..»., op. cit, p. 1299.
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sion) como a la hora de la extincién de ésta y de la ejecucion de aquélla».
Asi es, porque ademas de las diferentes acciones legales de las que dispone
el acreedor en la fase de vida de la concesion y su hipoteca (acciones de
devastacion por la que el acreedor esta capacitado para dirigirse al Juzgado
ante la pérdida de valor de la concesion, derecho de subrogacién, que per-
mite al acreedor subrogarse en la concesion ante la inminente resolucion de
la concesion por incumplimiento del concesionario, y otros, como partici-
par en los rendimientos de la concesion) esta la ejecucion hipotecaria por
la que el acreedor solicita la realizacion de la concesion que se ofrecera en
subasta y se adjudicara.

Se comprende asi, en apretadisima sintesis, por qué los acreedores ban-
carios preferiran siempre la constitucion de una hipoteca sobre la conce-
sion entre el haz de posibles garantias que ofrezca el acreditante. Pero, para
ello, es condicién sola y pura la existencia de una concesion, condicién que
no se dara en proyectos de diferentes caracteristicas pero cuya ausencia no
impedira la utilizacion del project finance como medio de financiacion®.

Asi, la pregunta es obligada: ¢ cabria en el ambito de las instalaciones
de los ejércitos incorporar, dentro de las diversas prestaciones que un
CCPP puede integrar, el otorgamiento de una concesion al sujeto firman-
te del CCPP? Porque no cabe duda de que la existencia de una concesion
permitiria superar dos importantes obstaculos: por un lado, como hemos
expuesto, facilitaria considerablemente la bankability del proyecto, pero,
no menos importante seria la posibilidad que la existencia de una conce-
sion brindaria de aumentar la duracion del correspondiente CCPP por el
periodo adicional que, conforme al articulo 290 LCSP, es dable cuando,
por razon de la prestacion principal que constituye su objeto y de su confi-
guracion, el régimen aplicable sea el propio de los contratos de concesion,
que, conforme al articulo 244, puede extenderse hasta cuarenta afios.

A primera vista, no encontramos razones para excluir la concesion de
este tipo de contratos, aunque la prudencia aconseja esperar a que se re-
gule el régimen de financiacion privada y las modalidades de captacién
de fondos que seran aplicables a los titulares de contratos de colaboracién
publico-privada?’. Ahora bien, desde el prisma del régimen hoy vigente?

% Pensemos, por ejemplo, en la construccién de flotas de transporte (buques, aerona-
ves, trenes), 0 en otros grandes proyectos como los asociados a la construccion de comple-
jas instalaciones para la produccion de energias renovables.

27, Como anticipabamos, hasta el momento sélo esta disponible una version del Ante-
proyecto de esta Ley, que deja en términos muy abiertos las posibles modalidades de finan-
ciacion de los adjudicatarios de contratos de colaboracién pablico-privada.

2 | os articulos 253 al 260 del Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que
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no parece que el CCPP hubiera de excluirse en la aplicacion de los cua-
tro productos financieros que se ofrecen, esto es —siguiendo el razonable
orden que propone PAREJO GAMIR-: la hipoteca de la concesion, los
créditos participativos, la titulizacion de créditos propios y la emision de
obligaciones.

Pero volviendo a la cuestion de las garantias propias de un project fi-
nance, debemos centrarnos en las alternativas a la concesion que podrian
ser utilizadas, entre ellas, la pignoracion. La constitucion de un derecho de
prenda podria recaer sobre las acciones del sujeto titular del CCPP, sobre
los derechos que éste ostenta en diversos contratos, en especial sobre los
derechos de crédito o, sencillamente, sobre las cuentas bancarias dedicadas
al proyecto en cuestion y adonde irdn a parar los flujos que permitiran el
repago de la deuda.

Un derecho de crédito puede ser gravado con prenda. Tal posibilidad
ya ha sido admitida de manera constante por la jurisprudencia. Sin em-
bargo, con la entrada en vigor de la que denominaremos, por economia
linguistica, Ley 41 /2007% se reformo el articulo 54 de la Ley de Hipote-
ca Mobiliaria y Prenda sin Desplazamiento, permitiendo que la prenda se
constituya sobre derechos de crédito en dos modalidades: como prenda
ordinaria, también denominada posesoria o con desplazamiento (prenda
stricto sensu), 0 como prenda no posesoria o prenda sin desplazamiento.

Como acertadamente dice CARRASCO PERERA? «la disp. final 3.2
de la Ley 41/2007, sin relacion alguna con el propdsito de dicha ley —que
tiene por objeto el mercado hipotecario—,proclama que los créditos, aun
los futuros, podrén ser pignorados por medio de prendas sin desplazamien-
to posesorio que, para su valida constitucion, requeriran de la inscripcion
en el Registro de Bienes Muebles». Con independencia de la confusion o
temor introducido en el sistema financiero al que hace referencia el autor
antes citado, nos inclinamos por suscribir su opinion en cuanto a que se
trata del mejor sistema imaginado para proveer de eficacia erga omnes a
estas formas de garantias mobiliarias ocultas.

se han mantenido vigentes por mor de lo dispuesto en la disposicion derogatoria Unica de
la LCSP que lo ha excluido.

2 VVéase PAREJO GAMIR, Roberto: «Financiacion privada..»., op. cit,, p. 1291.

%0 Se trata de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipote-
cario y financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia, y por
la que se establece determinada norma tributaria.

31 CARRASCO PERERA, Angel: «Nuevos dilemas en el mercado de las garantias
reales: prendas registradas y prendas no registradas sobre derechos de crédito», Diario La
Ley, 6867, 23 de enero de 2008, pp. 1-6.
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Aunqgue no puede equiparase con la proteccion que ofrece el Registro
de la Propiedad (donde se inscribiria la hipoteca sobre un inmueble o sobre
una concesion), la inscripcion en el Registro de Bienes Muebles —hay que
recordar que el Registro de Bienes Muebles es un registro de gravamenes,
y no de titularidades como el Registro de la Propiedad—, no debe descar-
tarse dada la salvaguarda que su publicidad frente a terceros ofrecerd a las
entidades bancarias.

Y es en este punto donde debe mencionarse que la reforma operada por
la Ley 41/2007 incorpora la posibilidad de sujetar a prenda sin deslaza-
miento, inscribible, como hemos dicho, en el Registro de Bienes Muebles,
los derechos de crédito derivados de un contrato suscrito con la Admi-
nistracién, como podria serlo un CCPP: «Podran sujetarse a prenda sin
desplazamiento los créditos y demés derechos que correspondan a los titu-
lares de contratos, licencias, concesiones o subvenciones administrativas
siempre que la Ley o el correspondiente titulo de constitucion autoricen
su enajenacion a un tercero. Una vez constituida la prenda, el Registrador
comunicara de oficio esta circunstancia a la Administracién Publica com-
petente mediante certificacion emitida al efecto. Los derechos de crédito,
incluso los créditos futuros, siempre que no estén representados por valo-
res y no tengan la consideracion de instrumentos financieros a los efectos
de lo previsto en el Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas
urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contra-
tacion publica, podréan igualmente sujetarse a prenda sin desplazamiento.
Para su eficaz constitucion deberan inscribirse en el Registro de Bienes
Muebles».

5. ESTRUCTURA CONTRACTUAL ASOCIADA
A LA IMPLEMENTACION DE UN CCPP A TRAVES
DE UN PROJECT FINANCE

Definidos los rasgos de una financiacion de proyecto, y con el &nimo de
hacer una pequefia recapitulacion, cabe describir la estructura contractual
asociada a la implementacién de un CCPP a través de una financiacion de
proyecto.

Deciamos maés arriba que es habitual en este tipo de estructuras de
financiacion la constitucion de una SPV con el propdsito de no contami-
nar a la entidad acreditante con riesgos no asociados al proyecto. Ademas
de atender al proposito de aislamiento de riesgos, la constitucion de un
vehiculo cobra también justificacion como entidad aglutinadora de los di-
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ferentes proveedores que pueden verse involucrados en un contrato de la
naturaleza del comentado. Programas de la complejidad de los que podrian
ser objeto de este tipo de contratos suelen implicar la colaboracion de nu-
merosas entidades e industrias que aportan distintos sistemas, activos o
compleja tecnologia. A los anteriores cabe afiadir un tercer argumento en
favor de la constitucion de un vehiculo ad hoc, y es el de proporcionar al
cliente final un Unico interlocutor en el que se aglutinen todas las entidades
fabricantes de los distintos elementos o tecnologia asociada asi como los
integradores de sistemas. Pues bien, de todos ellos se deriva la necesidad
de la suscripcion de un primer grupo de contratos: el contrato de accionis-
tas 0 miembros de la sociedad vehiculo. En él se regularan aspectos como
el propio funcionamiento de la sociedad vehiculo, su forma de gestion y
los érganos a quienes se encargue ésta, la participacion de los distintos
socios 0 miembros en los 6rganos de gestion y votacion de la entidad, pero
también aspectos tales como los procedimientos de separacion de socios y
sus consecuencias, las exigencias de financiacion, los conflictos de interés,
la colaboracién tecnoldgica exigida por la sociedad a sus miembros, etc.
Hasta aqui los contratos asociados al sujeto adjudicatario de un CCPP.

En segundo lugar estarian los contratos asociados al proyecto, entre los
cuales destaca sin duda el propio CCPP por el que la Administracion con-
tratante encomienda la colaboracion correspondiente a la SPV. Siguiendo
con los contratos que habra de suscribir la SPV para desarrollar el proyec-
to, dependiendo del tipo de colaboracion publico-privada de que se trate, y,
en concreto, de si ésta incluye la obligacion de realizar determinadas obras
(ya sean obras de acondicionamiento, por ejemplo, en instalaciones de los
distintos ejércitos, u obras de edificacion o de otra naturaleza para posi-
bilitar la prestacion de determinados servicios en tales instalaciones), se
habran de suscribir los contratos de construccion. Los riesgos asociados a
estos contratos de construccion seran objeto de un pormenorizado anélisis
por parte de los bancos financiadores. Por su parte, para la prestacion de los
servicios o la entrega de los suministros que se incluyan en la colaboracion
publico-privada con la Administracion, la SPV habra de suscribir diversos
contratos (o subcontratos) con cada uno de los distintos promotores, aten-
diendo a la tecnologia, servicios o aportacion concreta que realice cada
uno de ellos.

Finalmente, en un tercer paquete de contratos encontrariamos los de
financiacion. Como se ha adelantado, la SPV suscribiria el correspondiente
contrato de crédito con las distintas entidades formantes del sindicato o
del club. Tal y como ha quedado expuesto mas arriba, parte muy relevante
del grupo de contratos de financiacién lo sera el paquete de garantias que
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la acreditada otorgue a los bancos. Al tratarse de un project finance, y aun
cuando es habitual que las entidades financieras exijan lo que podria deno-
minarse como la pignoracion universal, es previsible que las garantias exi-
gidas por los bancos se concreten en aquellas asociadas al proyecto, sin re-
currir —o recurriendo muy limitadamente, como se ha reiterado— a aquéllas
que pudieran ser prestadas por los promotores. Hablamos de la pignoracién
de los derechos de crédito nacidos del propio CCPP, de la pignoracion de
las cuentas bancarias del proyecto y de la de las acciones de la SPV, asi
como de otros activos que pudieran ser objeto del proyecto. Pero la figura
més habitual en contratos de project finance es, sin duda, como hemos
expuesto mas arriba, la hipoteca de concesion, cuando la concesion existe,
cosa que a nuestro entender podria ocurrir en el marco de un CCPP, pues
podria incorporar entre sus prestaciones la existencia de una concesion.
La fotografia contractual de una colaboracion publico-privada con fi-
nanciacion de proyecto quedaria por tanto dibujada de la siguiente manera:
en el centro situariamos a la SPV, que suscribiria el CCPP con la Adminis-
tracion, los de financiacion con las entidades financieras y, en linea descen-
dente, los subcontratos de operacion y mantenimiento con los respectivos
promotores. Por encima de la SPV figurarian los respectivos promotores,
que suscribirian entre ellos el acuerdo de accionistas 0 miembros de la SPV.

6. UNA BREVE REFERENCIA A LOS ANTECEDENTES DEL CCPP

Prometiamos al comenzar estas lineas dedicar algunas de ellas a los
antecedentes e historia reciente de la contratacion publico-privada para
recompensar al lector que ain conserve el interés. Hay muchos autores
que exponen con magistral capacidad los antecedentes de la colaboracién
publico-privada, situando la mayoria de ellos su instauracion en Europa3?
en la década de los noventa, y concretamente en la Inglaterra de los Go-
biernos de Margaret Thatcher como un alternativa, una tercera via, a las
nacionalizaciones, por un lado, y a las privatizaciones, por otro.

Las colaboraciones publico-privadas vendrian a tomarse en considera-
cion al albur de las teorias desarrolladas en los afios sesenta que defendian

3 Algunos autores explican el origen de estas colaboraciones situandolo en los Esta-
dos Unidos durante los afios setenta y atribuyendo a la Administracién Reagan una nueva
regeneracion de estas técnicas como parte de su politica de contencion de gasto a través de
recortes presupuestarios. Véase DORREGO DE CARLOS, Alberto y MARTINEZ VAZ-
QUEZ, Francisco: «La participacion privada en la gestion de infraestructuras..»., op.cit,

pp. 41y ss.
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la conviccion de que el sector privado era mas eficiente en la gestion de
recursos que el sector publico. Hasta la aparicion de esta tercera via, las
grandes infraestructuras y servicios eran acometidas por los Estados, que
se reservaban los servicios prestados y los bienes en los que éstos se pres-
taban como publicos sometiendo a ambos a un régimen exorbitante. Este
régimen se hace con el tiempo insostenible para el Estado por multiples
razones, no s6lo unidas a los altisimos costes asociados a su construccion
y mantenimiento, sino también, en Europa, debido a la convergencia exi-
gida por la adopcion de la moneda Unica y los limites al déficit pablico
impuestos. Los vacilantes inicios se sitiian en Gran Bretafia con motivo del
establecimiento de un naciente Private Finance Initiative, PFI que permitia
cumplir con los estrictos criterios de convergencia, aunque a costa, a veces,
de un simple diferimiento de la inversion publica. Los PFI incorporaron dos
de los principios ain hoy presentes en cualquier formula de colaboracion
publico-privada: el reparto de los riesgos a quien mejor pueda asumirlos y
la obtencidn de un mayor valor por precio, el denominado value for money.

Hasta aqui un apretadisimo resumen de los mas destacados anteceden-
tes histéricos del CCPP. Cabe, no obstante, cerrar este capitulo dedicado a
sus precursores con la necesaria referencia a las fuentes mas inmediatas de
nuestra nueva figura contractual. Es obligada la mencion al Libro Verde®
sobre la colaboracion publico-privada y el Derecho comunitario en materia
de contratacién publica y concesiones, hecho en Bruselas y presentado por
la Comisidn el 30 de abril de 2004. En él se incorporaron los elementos que
entonces® se juzgaron necesarios para fomentar el debate sobre la aplica-

3 Véase ARINO ORTIZ, Gaspar: «El Contrato de Colaboracién..»., op. cit., p. 3.

% Como acertadamente exponen DE ALVARO MONTERO y ACHA BESGA es ya
norma que «la disponibilidad por parte de los gobiernos de recursos financieros con los
que subvenir a sus necesidades de satisfaccion del interés general no crezca en la misma
proporcion que las necesidades de seguir mejorando los servicios publicos de los Esta-
dos». Véase DE ALVARO MONTERO, Angel y ACHA BESGA, Borja: «La colaboracion
publico-privada: el convenio de colaboracion entre el sector pablico y el privado en la Ley
de Contratos del Sector PUblico», en Régimen juridico de la Industria al servicio de la
Defensa. Madrid: Aranzadi, 2009, pp. 475y ss.

3 Existen otras iniciativas comunitarias posteriores, como la Comunicacion de la Co-
mision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Co-
mité de las Regiones sobre colaboracion publico-privada y Derecho comunitario en materia
de contratacién publica y concesiones, COM/2005/0569, y Comunicacion interpretativa de
la Comision relativa a la aplicacion del Derecho comunitario en materia de contratacion
publica y concesiones a la colaboracion publico-privada institucionalizada (CPPI).

% Es interesante destacar que el Libro Verde comienza reconociendo la dificultad de
definir la nueva figura: «La expresion «colaboracion publico-privada» (CPP) carece de de-
finicion en el ambito comunitario. En general, se refiere a las diferentes formas de coopera-
cion entre las autoridades pablicas y el mundo empresarial, cuyo objetivo es garantizar la
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cion del Derecho comunitario en materia de contratacion publica y conce-
siones al fendmeno de la CPP, distinguiéndose entre lo que se ha venido en
denominar la CPP institucionalizada y la contractual. Pero, como sabemos,
el Libro Verde forma parte de la denominada soft law, es decir, un documen-
to sin fuerza juridica determinante. Por su parte, los CCPP no fueron regu-
lados en la Directiva 2004/18/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
31 de marzo de 2004, sobre coordinacion de los procedimientos de adjudi-
cacion de los contratos publicos de obras, de suministro y de servicios. Ello
ha supuesto que los Estados miembros no se hayan visto en la obligacion de
regular esta nueva figura juridica contractual por obligacion de la normativa
comunitaria, en cuyo ambito el CCPP no dispone de un régimen normativo.
No obstante, algunos paises disponen de normativa reguladora de la cola-
boracion publico-privada. Se pueden mencionar, en telegréafica referencia,
Francia, con la Ordonnance nim. 2004-559 ya mencionada segun resultd
modificada por la Loi 2008-735, 28 Juin relative aux contrats du partena-
riats¥”, y Alemania, con la OPP-Beschleunigungsgesetz.

Asi, la incorporacion a nuestra legislacion patria, con el establecimien-
to de un régimen especifico en la LCSP que transpone otros aspectos de la
Directiva 2004/18/CE, se puede calificar como de pionera en el sentido de
que afiade al régimen especifico del CCPP algunos de los aspectos regula-
dos por aquélla®.

financiacion, construccion, renovacion, gestion o el mantenimiento de una infraestructura
o0 la prestacion de un servicio».

37 A este respecto es interesante el comentario a la Loi 2008-735 que realiza Pedro
MICHELENA en un articulo del diario Expansion de 27 de febrero de 2009, del que ex-
traemos lo siguiente: «El caso mas significativo es el de Francia, donde con una regulacion
que presentaba problemas similares a la nuestra (I6gicamente, pues, habia sido tomada
por el legislador espafiol como su modelo directo) se ha producido una importante reforma
a través de la Ley n° 2008-735 de 28 de julio de 2008. A raiz de la misma se permite en
relacion con el Contrato de Colaboracion (i) que todos los poderes adjudicadores y no s6lo
las Administraciones publicas, en sentido estricto, puedan acudir a esta técnica de contra-
tacion; (ii) que también puedan utilizarse los procedimientos abierto y negociado y no sélo
el de dialogo competitivo; (iii) que el contrato quepa, tanto cuando no se pueden definir los
medios técnicos y juridicos como (pero no conjuntamente) cuando resulta que su utiliza-
cién parece mas indicada que otras alternativas de contratacion y ademas que también sea
posible cuando (aunque no concurra ninguna de las circunstancias anteriores) el proyecto
presente un caracter de urgenciax.

3% Para ampliar la informacion sobre la legislacion comparada recomendamos con-
sultar BASELGA GARCIA-ESCUDERO, Pilar: «Materiales para el estudio de la Colabo-
racion Publico-Privada (CPP): una bibliografia comparada», en La colaboracién publico-
privada en la Ley de Contratos del Sector Publico. Aspectos administrativos y financieros.
Madrid: La Ley, 2009, pp. 773y ss.

% Por ejemplo, uno de los aspectos quiza mas polémicos de la regulacion del CCPP
en nuestra LCSP, la imposicion del Dialogo Competitivo como procedimiento obligado de
adjudicacion de los CCPP.

41



En este punto, y a modo de sugerencia final que invite a la reflexion,
procede traer a estas paginas la inédita cuestion que acertada y oportu-
namente plantea el Profesor BLANQUER CRIADO. En un contexto en
el que puede mantenerse la distincion inicial que acerté a introducir el
Libro Verde de la Contratacion Publico-Privada, segun la cual, la colabo-
racion publico-privada puede realizarse mediante dos férmulas, la institu-
cionalizada —que pasa por la constitucion de una entidad mixta—y la forma
contractual, cabe cuestionarse si la legislacion y jurisprudencia actuales
habrian venido a contribuir al impulso de estas nuevas formulas de con-
tratacion. El Profesor BLANQUER CRIADO plantea, por un lado, que las
perspectivas de la CPP institucionalizada se han visto considerablemente
recortadas a resultas de los pronunciamientos judiciales y, en concreto,
de la Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de
Luxemburgo de 8 de abril de 2008, segln la cual la contratacion de gran-
des suministros militares, en la medida que se realice en favor de una en-
tidad con capital privado aunque sea minoritario, excluye que la entidad
publica pueda ejercer un control andlogo al que ejerceria sobre sus pro-
pios servicios, decayendo asi uno de dos requisitos exigidos por reiterada
e innumerable jurisprudencia®® del Tribunal de Justicia para eximir a la
correspondiente Administracion (la Republica italiana, en el caso en cues-
tion) del requisito de la licitacion*t. Por su parte, y en lo que respecta a la
CPP contractual, como es sabido, el articulo 19 de la LCSP somete tales
contratos al régimen administrativo, tanto durante la fase de preparacion
y adjudicacion como en la de interpretacion y ejecucion, sin que quepa la
aplicacion del Derecho privado ni siquiera en cuanto a sus efectos y extin-
cion. El sometimiento al régimen administrativo trae consigo, como sabe-
mos, la presencia de las prerrogativas de la Administracion y su exorbitante
poder, lo que, en si mismo, puede casi considerarse como una contradictio
in terminis, cuando hablamos, como es el caso, de una figura contractual
que habria de estar presidida por la colaboracion.

40'\VVéanse las sentencias de 11 de enero de 2005, Stadt Halle y RPL Lochau, C-26/03;
de 13 de enero de 2005, Comision/Espafia, C-84/03; de 10 de noviembre de 2005, Comi-
sion/Austria, C-29/04; y de 11 de mayo de 2006, Carbotermo y Consorzio Alisei, C-340/04.

4 Como sabemos, si la licitacién no puede evitarse, por aplicacién de la LCSP, el
procedimiento para la adjudicacion de CCPP es necesariamente el Didlogo Competitivo.
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LA LEY ORGANICA REGULADORA DE LOS DERECHOS
Y DEBERES DE LOS MIEMBROS DE LA GUARDIA CIVIL
COMO BASE DE UNA FUTURA LEY DE DERECHOS
Y DEBERES DEL MILITAR

Cristina Amich Elias
Teniente Auditor

Los cimientos principales de todos los Estados son las buenas leyes y las
buenas armas, y no puede haber buenas leyes donde no hay buenas armas.
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INTRODUCCION

La Disposicion Final Tercera de la Ley Organica de Defensa Nacional

5/2005, de 17 de noviembre, establece:
El Gobierno, en el plazo de tres meses, debera remitir al Congreso de
los Diputados un proyecto de ley reguladora de los derechos fundamenta-
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les de los militares profesionales, que incluird la creacion del Observato-
rio de la vida militar?.

Nos encontramos, por tanto, ante un claro mandato legislativo que, de-
jando al margen el incumplimiento de plazos, suscita interrogantes acerca
de su necesidad, operatividad y configuracion.

La temética sobre los derechos de los miembros de las Fuerzas Armadas,
su extension y limites, es recurrente entre los estudiosos del derecho por en-
cerrar una complejidad retadora, que entronca con cuestiones como el con-
texto europeo, la evolucion historica, el sistema democrético, el cambio so-
cial, y, como no podia ser menos, la variabilidad legislativa y reglamentaria.

A pesar de existir numerosas investigaciones de desigual valia al res-
pecto de este topico, consideramos que, en este momento temporal, pode-
mos aportar nuestro grano a la arena del debate. Ello es debido, precisa-
mente, a las Gltimas novedades acontecidas en nuestro entorno legislativo,
con la Ley Orgéanica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los dere-
chos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, y el Real Decreto
26/2009, de 6 de febrero de las Reales Ordenanzas (RROO). A ello debe
sumarse que, tras la aprobacion el 14 de mayo de 2010 por el Consejo de
Ministros del Anteproyecto de Ley de Derechos y Deberes de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas, el 7 de julio, y con leves modificaciones a
raiz del Informe del Consejo de Estado, el Consejo de Ministros aprobd
el Proyecto de Ley Orgénica y su remision al Congreso de los Diputados.

De esta forma, el trabajo que se afronta en las siguientes paginas tiene
como principal objetivo comprobar, a través del analisis juridico del ar-
ticulado de la Ley Orgéanica 11/2007, de 22 de octubre, la posibilidad de
aplicacion de los derechos contenidos en su articulado a los miembros de
las Fuerzas Armadas, con las adecuaciones que, en su caso, serian nece-
sarias, apoyandonos, para ello, en el estudio del nuevo Proyecto de Ley de
Derechos y Deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, para obser-
var las adaptaciones propuestas por el legislador en esta fase del proceso
de creacion normativa.

Al mismo tiempo, y como objetivos secundarios del estudio, preten-
demos poner de manifiesto los derechos y deberes ya reconocidos a los
miembros de las Fuerzas Armadas en otros textos juridicos generales y
particulares, resaltar las limitaciones de la Ley de la Guardia Civil en rela-
cion con el ejercicio de la funcién pablica militar, y relacionar el marco del
ejercicio de derechos y cumplimiento de deberes con las leyes reguladoras

! Las referencias legislativas o jurisprudenciales se encuentran en cursiva, mientras
que la reproduccién de citas de autor, aparecen entrecomillada.
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del régimen penal y disciplinario de los miembros de la Guardia Civil y de
las Fuerzas Armadas.

La metodologia empleada es el analisis l6gico-deductivo de los textos
legales principales sobre la materia a abordar, esto es, la Constitucion espa-
fiola (CE) de 1978, las Reales Ordenanzas de 1978 y 2009, y, por supuesto,
la LO 11/2007 y el Proyecto de 2010. En este analisis acudimos también a
otras fuentes juridicas, tanto leyes, como Reglamentos y Ordenes Minis-
teriales, asi como a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y la Sala
V del Tribunal Supremo, sin olvidar la aportacion de fuentes de caréacter
secundario como son tanto informes de asesorias juridicas de las Fuerzas
Armadas y la Guardia Civil, como bibliografia destacada sobre las diferen-
tes cuestiones estudiadas.

Esta exploracion juridica pretende combinar tanto el anlisis de la lite-
ralidad de los preceptos, como el de la sistematizacion de las leyes de las
que proceden, para finalizar con el estudio de su operatividad en el contex-
to de aplicacion.

Para afrontar estas cuestiones hemos optado por una estructura en tres
capitulos, el primero de ellos dedicado a la exposicion de la probleméatica
que afrontamos, con la contextualizacion de la Guardia Civil y las Fuerzas
Armadas en nuestro sistema constitucional, asi como con la presentacion
de las principales fuentes de las limitaciones establecidas en el ejercicio
de sus derechos por parte de los militares. En el Capitulo Il iniciamos el
estudio de dichos derechos, segun la sistematica de la LO 11/2007, de 22
de octubre; de esta forma, este capitulo esta destinado a los denomina-
dos derechos civiles (igualdad, libertad, intimidad, residencia, y libertad
de expresion e informacion). Posteriormente, el Capitulo Il se centra en
los derechos de carécter politico (reunién y manifestacion, asociacion, su-
fragio, sindicacion y huelga y peticién), asi como al abordaje somero de
algunas cuestiones relativas al Consejo Superior, y al previsible futuro Ob-
servatorio de la Vida militar, si bien el estudio de estas instituciones no se
configura como un objetivo de este trabajo. Por ultimo, las conclusiones
aportan una sintesis final de las principales consideraciones extraidas del
estudio realizado.

CAPITULO I. MARCO JURIDICO
La Guardia Civil (GC) es, segun sefiala el Articulo 23 de la LO de

Defensa Nacional 5/2005, de 17 de noviembre, un Instituto armado de
naturaleza militar, dependiente del Ministro del Interior en el desempefio
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de las funciones que se le atribuyen por la Ley Orgénica 2/1986, de 13 de
marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y del Ministro de Defensa en
el cumplimiento de las misiones de caracter militar que se le encomienden.

Su doble funcionalidad —policial y militar—y su doble dependencia han
acarreado innumerables dudas acerca de su verdadera naturaleza —a pesar
de que, como sefialay reitera? la LO de Defensa Nacional, dicha naturaleza
es militar—, asi como sobre la normativa que le es aplicable a sus miem-
bros, especialmente en el ambito penal y disciplinario.

Al respecto de esta cuestion es necesario realizar las siguientes mati-
zaciones: Cierto es que segun la Constitucion de 1978 la Guardia Civil no
forma parte las Fuerzas Armadas (FAS):

Las Fuerzas Armadas, constituidas por el Ejército de Tierra, la Ar-
mada y el Ejército del Aire, tienen como mision garantizar la soberania e
independencia de Espafia, defender su integridad territorial y el ordena-
miento constitucional. (Articulo 8.1).

Pero, al mismo tiempo, la CE, tampoco recoge explicitamente en su ar-
ticulo 104 que la institucion de la Guardia Civil forme parte de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, remitiéndose a una futura Ley Organi-
ca para la determinacion de las funciones, principios basicos de actuacion
y estatutos de éstas, lo que efectivamente se hizo con la Ley Orgéanica 2/86
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, que recogié en su articulo
9 a la Guardia Civil como parte de las mismas®.

Al respecto de este silencio constitucional, el Tribunal Constitucional
(TC) sefala en Sentencias 93/86, de 7 de julio y 149/89, de 16 de noviem-
bre, entre otras, que de la no mencion en el articulo 8.1 no se sigue que el
legislador tenga vedado por la Constitucién atribuir «naturaleza militar»
a la Guardia Civil, sino, por el contrario, ello significa el reconocimiento
de un @mbito de disponibilidad del legislador en orden a la definicion y
configuracién de dicho Instituto.

Frente a las tesis de los dos blogues institucionales rigidos e incomu-
nicables incluidos respectivamente en los antes citados articulos 8 y 104,
se sostiene en la mencionada Sentencia, que el propio texto constitucional
(Art. 28.1 y 29.2) prevé y permite la existencia de Institutos Armados y
Cuerpos sometidos a disciplina militar distintos de las Fuerzas Armadas,
reconociendo una figura intermedia entre éstas y las Fuerzas y Cuerpos

2 Puesto que dicha naturaleza aparece también establecida en los articulos 13 y 15 de
la LO 2/86 de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

3 Quedando, por tanto, vinculada al cumplimiento de las misiones establecidas en el
articulo 104 de la Constitucién, desarrolladas en la LO 2/86, ademas de a las misiones del
articulo 8.
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de Seguridad no sometidas a dicha disciplina. Todo ello en el marco de la
admision de la existencia de un tertium genus en relacion con el binomio
Fuerzas Armadas-Fuerzas de Seguridad del Estado.

En todo caso, es necesario citar el desarrollo de una normativa pro-
pia, diferenciada de la normativa militar, como es, en primer lugar, la
Ley 42/99, de Régimen de Personal del Cuerpo de la Guardia Civil, si
bien no debemos olvidar que esa ley establece en su articulo 2 que los
guardias civiles son militares*, adquiriendo dicha condicién al obtener
el primer empleo, conferido por Su Majestad el Rey y refrendado por
el Ministro de Defensa, e incorporarse a la escala correspondiente del
Cuerpo (articulo 12), teniendo en cuenta, en todo caso, que segun el arti-
culo 37, los alumnos también quedan sometidos al régimen de derechos
y deberes de los guardias, al igual que los alumnos de las Fuerzas Arma-
das®. Como normativa propia destaca también el régimen disciplinario®,
aprobado en 1991 (LO 11/91, de 17 de junio) y reformado en 2007 (LO
12/2007, de 22 de octubre) y la aprobacion de la legislacion que a este
texto mas atafie, la de la Ley Orgénica de 22 de octubre de 2007, regu-
ladora de los derechos y deberes de los Miembros de la Guardia Civil
(LO 11/2007).

Dicha ley no responde al perentorio cumplimiento de un mandato le-
gislativo, pues no puede considerarse como el acatamiento de la Disposi-
cion Final Tercera de la LO 5/2005. Segln la Exposicion de Motivos del
propio texto, la razon de la aprobacion es principalmente la necesidad de
adecuacion del Cuerpo a la realidad social, con especial hincapié en los
cauces de participacion y expresion que se abren a través de la regulacion
de las asociaciones profesionales. La paralela reforma del régimen disci-
plinario, a la que hemos aludido hace unas lineas, permite las innovaciones
de las que consta la ley, lo que suscita la cuestion de si, al margen de dichas
innovaciones en el ambito de los derechos de participacion y expresion,
este texto aporta algiin cambio sustancial en el régimen de derechos y de-
beres ya existente y reconocido en diversas normas, desde la Constitucion
a la propia LO 2/86.

4 A pesar de ello, y para resultar mas claros en nuestra exposicion, cuando hablemos
de militares nos referiremos exclusivamente a los miembros de las Fuerzas Armadas, men-
cionando expresamente a los guardias civiles cuando sea necesario.

5 Articulo 3.7 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre de la Carrera Militar.

6 Si bien, y en relacién con la condicion de militar del Guardia Civil y su vinculacion
con las misiones del articulo 8.1 de la CE, la Disposicion Adicional Sexta (DA) de esta
Ley Disciplinaria propia sefiala que cuando los miembros de dicho Cuerpo lleven a cabo
misiones de naturaleza militar o cuando se integren en Unidades Militares, les resultara
de aplicacion el régimen disciplinario de las FAS, es decir, la LO 8/98, de 2 de diciembre.
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Es esa pregunta la que nos lleva a la problematica central del presente
estudio, esto es, al hecho de hasta qué punto tiene sentido el mandato
legislativo de la LO 5/2005 y su cumplimiento, si las innovaciones pre-
sentes en la ley de la Guardia Civil no son aplicables a los miembros de
las Fuerzas Armadas. Para responder a dicha pregunta vamos a analizar
la LO 11/2007, y su virtual aplicabilidad a los miembros de las Fuerzas
Armadas, teniendo en cuenta las propias limitaciones que al ejercicio de
sus derechos fundamentales se establecen en la CE, asi como a la existen-
cia de conceptos como los de jerarquia, disciplina o sujecion especial, a
los que no son ajenos los miembros de la Guardia Civil. Es en este punto
en el que entra también en escena el Proyecto de Ley Organica de Dere-
chos y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas (en adelante,
el «Proyecto»), como primer escaldn legislativo del mandato de la Ley
Orgénica de Defensa Nacional, ya que su analisis paralelo nos ayudara a
comprobar de forma efectiva las adecuaciones/transformaciones que se
estiman que debe sufrir la LO 11/2007 para ser aplicable a las FAS, y si
dichas modificaciones suponen o no vaciar la futura ley de un verdadero
reconocimiento de derechos.

Pero antes de comenzar dicho analisis, conviene hacer referencia al
mapa legislativo general de los derechos y deberes del militar, con especial
hincapié en la reforma de las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das, llevada a cabo en el afio 2009, asi como en la reforma de la Ley de
personal, acometida en 2007. Esto es debido a que, mientras que con ante-
rioridad a dichas reformas se podia afirmar que en ningin otro ambito de
la funcion publica se encontraba una tan exhaustiva y acabada definicion
legal de derechos y deberes’, dicha aseveracion no puede ser actualmente
sostenida. Las Reales Ordenanzas de 1978 (Ley 85/1978 de 28 de diciem-
bre) contenian en los Titulos V' y VI del Tratado 111 los derechos y deberes
del militar y del militar de carrera. Al mismo tiempo, la Ley 17/99 de 18 de
mayo sobre el Régimen de Personal de las Fuerzas Armadas regulaba en el
Titulo XII los «derechos y deberes de los militares profesionales».

Por el contrario, y tal vez en prevision del cumplimiento del mandato
legislativo de la LO de Defensa Nacional, las nuevas normas, tanto las
Reales Ordenanzas (Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero), como la Ley
de la Carrera Militar (Ley 39/2007, de 19 de noviembre) no contienen mas
gue una limitada referencia a estas cuestiones, dejando un panorama legis-

”MOZO SEOANE, A., (2001), «Reflexiones sobre los derechos y deberes del militar
profesional», Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del Siglo XXI y otros
estudios juridicos militares, Ministerio de Defensa, Madrid, p. 33.
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lativo extremadamente pobre en lo que a clarificacion de los derechos del
militar se refiere, méas alld del reconocimiento contenido y limitado en la
Constitucion y textos internacionales. Cierto es que dichas disposiciones
dejan en vigor algunos de los articulos de las antiguas RROO y de la Ley
17/99 referidos precisamente a los derechos fundamentales y profesionales
y que iremos analizando a lo largo de este trabajo, pero ello no es 6bi-
ce para sostener que, desde un punto de vista préctico, la elaboracién de
un texto juridico de derechos y deberes del militar no parece innecesario.
Aln asi, sigue dejando en suspenso la cuestion de si, en dicho texto son
juridicamente admisibles avances significativos en el estatuto personal del
militar profesional que justifiquen la aprobacion de la ley mas alla de las
aludidas razones précticas.

En este sentido, es necesario hacer mencion de la existencia de dos
corrientes doctrinales principales en lo que a la justificacion de las limita-
ciones de derechos fundamentales y libertades publicas del militar atafie:

1.9 Institucionalista: Aquella basada en las singularidades orgénicas
de las Fuerzas Armadas dentro de la organizacion estatal, lo cual exige un
ordenamiento especifico con principios propios.

2.%9) Relaciones de especial sujecion: Aquella basada en la relacion es-
pecialmente intensa con el aparato legislativo, apoyada en compromisos
de lealtad y obediencia, que otorga al Estado una supremacia sobre estos
servidores publicos permitiendo la limitacion de derechos.

En nuestro ordenamiento juridico ha primado esta segunda corrien-
te doctrinal, si bien con las matizaciones necesarias derivadas del marco
constitucional; sin embargo, es de opinidn extendida entre la doctrina que,
en la actualidad, los limites a las libertades publicas del militar profesio-
nal deben basarse en la neutralidad politica que le es exigible. Efectiva-
mente, y como veremos, es en el ambito del ejercicio de los denominados
clasicamente derechos civiles y politicos en el que con més intensidad se
observan las reticencias politico-sociales a eliminar limitaciones de ejer-
cicio. Aun asi, y como también tendremos ocasion de analizar, en la apli-
cacion préctica de todo el elenco de derechos fundamentales, y no sélo en
aquellos de caracter participativo, existen matices que, sea 0 no necesario
incluir especificamente en un texto juridico sobre esta cuestion, si deben
ser tenidos en cuenta por sus titulares, especialmente a la hora de enfrentar
los correlativos deberes y las posibles sanciones penales y disciplinarias.

Todo ello deviene, como sefialdbamos, del reiterado principio de neu-
tralidad politica que se configura como esencial en los textos destinados a

8 Ibid., p. 42.
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los miembros de las Fuerzas Armadas y a la Funcion Publica Militar. No
es, sin embargo, y genéricamente hablando, un principio exclusivo de di-
cha rama de la funcion publica. Asi, el articulo 52 del Estatuto Bésico del
Empleado Publico (Ley 7/2007, de 12 de abril) recoge como principio de
actuacion, entre otros, la neutralidad, al tiempo que su régimen disciplina-
rio tipifica como falta muy grave:

La violacidn de la neutralidad e independencia politicas, utilizando las
facultades que tenga atribuidas para influir en los procesos electorales de
cualquier naturaleza o ambito®.

Por tanto, es éste un principio formulado para garantizar la estabilidad
y la objetividad de los funcionarios pablicos en el cumplimiento de las
misiones encomendadas, principio que en el &mbito militar parece cobrar
especial intensidad debido fundamentalmente al carécter del servicio con-
creto que éstos prestan y que aparece recogido en el ya citado articulo 8.1
de la Constitucion.

Toda esta cuestion conlleva, en definitiva, afrontar la existencia, como
sefiala CARLOS OLLERO de «dos concepciones distintas de los Ejérci-
tos: la de unas Fuerzas Armadas absolutamente apoliticas que viven en si 'y
para si mismas, sin conexion funcional ni social con la comunidad en que
existen, y por lo mismo cerradas, impermeables y herméticas, nutridas de
una estructura impenetrable en la que sélo se rinde culto a unos ideales,
principios y valores castrenses, y sin mas preocupacion respecto a la socie-
dad en que estan insertas que la que en ella se produzca un orden externo.
La concepcion contraria es la que propugna unos Ejércitos politicamente
mentalizados, en permanente simbiosis con las estructuras, formaciones e
instituciones del pais, titulares efectivos de cuantos derechos y libertades
gocen todos los ciudadanos y al servicio no ya de los intereses nacionales
sino de las vigencias ideoldgico-politicas que se produzcan en cada comu-
nidad nacional. En esta concepcion las Fuerzas Armadas nutren sin mas una
rama de la Administracion estatal y sus miembros tan sélo por la funcion e
indumentaria de los que en ella acttan se distinguen de los demas [...]».

Expresado de una forma menos visceral, cabe sefialar, como indica SAN-
CHEZ TABANERA que el «principio de neutralidad no ha de impedir nece-

° Real Decreto 33/1986 de 10 de enero de Reglamento Disciplinario de la Administra-
cion del Estado, articulo 6.g).

10 OLLERO, C., (1982), «Constitucién y Reales Ordenanzas», Primeras Jornadas
Fuerzas Armadas-Universidad, Ceseden-Universidad Complutense, Madrid.

11 SANCHEZ TABANERA, M. A., (2007), El deber de neutralidad politica como
limite a la libertad de expresion de los miembros de las Fuerzas Armadas. Trabajo de in-
vestigacion no publicado.
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sariamente, al menos en tiempos de paz, toda participacion de los miembros
de las Fuerzas Armadas, sino tan sélo asegurar la objetividad de la Adminis-
tracion Militar en el cumplimiento de sus funciones, excluyendo cualquier
presion politica de ésta sobre los ciudadanos y sobre los poderes publicos».

A pesar de las opiniones doctrinales que abogan por una bajada de
intensidad en los constrefiimientos que la neutralidad politica como prin-
cipio de actuacion del militar puede acarrear, lo cierto es que su mencién
es constante, como antes resefidbamos, en los textos juridicos destinados al
reconocimiento de derechos del colectivo, como veremos en este trabajo,
comenzando por su inclusion explicita como deber en el articulo 18 Titulo
111 de la LO 11/2007 de la Guardia Civil, y continuando con las reiteradas
referencias que realiza el «Proyecto», desde la Exposicion de Motivos has-
ta el articulo 7, que se encuentra en el Titulo Preliminar, Disposiciones Ge-
nerales, opcidn de sistematica juridica que pone de manifiesto la relevancia
que se le concede a esta cuestion, pasando por la concreta regulacion de
derechos fundamentales que se realiza.

Debemos afiadir que en el caso concreto del Guardia Civil, esa neutra-
lidad politica que se le exige, también se encuentra basada en su condicion
de empleado publico y de militar, si bien la LO 11/2007 no habla de la con-
dicion de militar de los miembros de la GC, sino de la Institucion, sefialan-
do en su articulo 1 que su objeto es regular los derechos que corresponden
y los deberes que le son exigibles a los miembros de la Guardia Civil en el
desarrollo del régimen de los derechos y libertades publicas establecidos
por la Constitucion y de los principios del Estado social y democrético de
Derecho, con las particularidades derivadas de su caracter de Instituto
Armado de naturaleza militar.

Admitido en sede constitucional el limite que el deber de neutralidad
politica puede imponer al reconocimiento de derechos, sin que ello exi-
ma de una justificacion concreta en cada caso, cabe preguntarse si otros
conceptos como jerarquia, disciplina o unidad pueden también ser usados
como base para las restricciones, partiendo siempre del hecho de que la
Constitucion configura un sistema propio de reconocimiento de derechos
fundamentales y libertades publicas, con limites particulares y explicitos
en determinados casos, asi como con la limitacion genérica contenida en
el articulo Articulo 55%.

2.1, Los derechos reconocidos en los articulos 17, 18, apartados 2 y 3; articulos 19,
20, apartados 1, ay d, y 5, articulos 21, 28, apartado 2, y articulo 37, apartado 2, podran
ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de excepcion o de sitio en los
términos previstos en la Constitucion. Se exceptia de lo establecido anteriormente el apar-
tado 3 del articulo 17 para el supuesto de declaracion de estado de excepcion.
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Lo cierto es que, como sefiala GIL HONDUVILLA, los tres principios
sefialados conviven imbricados entre si, de forma que «no puede haber una
estructura jerarquizada sin disciplina, ni ésta puede existir sin su aplicacion
sobre una estructura, de algiin modo, jerarquizada»*®. Al mismo tiempo,
«el principio de unidad tiene una conexién con los principios de jerarquia
y disciplina que permite el funcionamiento armdnico del Ejército y actla a
modo de correa de trasmision entre todos los miembros de las Fuerzas Ar-
madas para el cumplimiento de las misiones que tienen encomendadas»*4.
Jerarquia, disciplina y unidad han sido considerados por el Tribunal Cons-
titucional como esenciales en el contexto militar, precisamente para el
cumplimiento de las misiones sefialadas en el articulo 8 de la CE*>. Ahora
bien, debe tenerse en cuenta que, al igual que los derechos fundamentales
no son absolutos, sus limites tampoco lo son, es més: «insinuar la existen-
cia de unos limites naturales, ontoldgicos, pacificos e indiscutibles a los
mismos solo es resultado de un planteamiento idealista, dogmatico o inge-
nuo, que no se aviene al sinuoso relativismo de la tensa y compleja dinéa-
mica social»'6. Por ello, la admision por el Alto Tribunal de la importancia
de los principios citados no exime de justificar, cuando sea necesario, las
restricciones que se pretendan imponer al ejercicio de derechos fundamen-
tales por parte de los militares.

Antes de finalizar este Capitulo y comenzar nuestro analisis de los de-
rechos fundamentales contenidos en la LO 11/2007 de 22 de octubre, es
necesario hacer referencia a la existencia de un marco genérico de deberes
0 reglas de comportamiento que se usan como partida de cualquier poste-
rior desarrollo de derechos del militar. Dichas reglas se encuentran actual-
mente recogidas en el articulo 4 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de

2. Una Ley Organica podra determinar la forma y los casos en los que, de forma
individual y con la necesaria intervencion judicial y el adecuado control parlamentario,
los derechos reconocidos en los articulos 17, apartado 2, y 18, apartados 2 y 3, pueden ser
suspendidos para personas determinadas, en relacién con las investigaciones correspon-
dientes a la actuacion de bandas armadas o elementos terroristas.

La utilizacion injustificada o abusiva de las facultades reconocidas en dicha Ley or-
ganica producira responsabilidad penal, como violacion de los derechos y libertades reco-
nocidos por las Leyes.

13 GIL HONDUVILLA, J., Limitaciones penales y disciplinarias de los derechos de
manifestacion, reunion y asociacion en el derecho militar espafiol, Escuela Militar de Estu-
dios Juridicos, Trabajo sin publicar, p. 59.

14 PEREZ VILLALOBOS, M?. C., (2001), «La configuracion constitucional de las
Fuerzas Armadas», Revista Espafiola de Derechos Militar, n® 78, Ministerio de Defensa,
Madrid, p. 167.

15 Vid., entre otras, la STC 371/1993, de 13 de diciembre.

16 CARMONA SALGADO, C., (1991), La libertad de expresion e informacién y sus
limites, EDERSA, Madrid, p. 91, citado por GIL HONDUVILLA, Op. Cit., p. 62.
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Carrera Militar’, y hacen en varios de sus apartados especifica referencia
a los principios que estamos abordando:

Séptima. La disciplina, factor de cohesién que obliga a mandar con
responsabilidad y a obedecer lo mandado, sera practicada y exigida en las
Fuerzas Armadas como norma de actuacion. Tiene su expresion colectiva
en el acatamiento a la Constitucion y su manifestacion individual en el
cumplimiento de las 6rdenes recibidas.

Octava. Desempefiard sus cometidos con estricto respeto al orden
jerarquico militar en la estructura organica y operativa de las Fuerzas
Armadas, que define la situacion relativa entre sus miembros en cuanto
concierne a mando, subordinacion y responsabilidad.

Novena. La responsabilidad en el ejercicio del mando militar no es
renunciable ni puede ser compartida. Los que ejerzan mando trataran de
inculcar una disciplina basada en el convencimiento. Todo mando tiene el
deber de exigir obediencia a sus subordinados y el derecho a que se respe-
te su autoridad, pero no podra ordenar actos contrarios a las leyes o que
constituyan delito.

Décima. Obedecera las 6rdenes que son los mandatos relativos al ser-
vicio que un militar da a un subordinado, en forma adecuada y dentro de
las atribuciones que le correspondan, para que lleve a cabo u omita una
actuacion concreta. También deberé atender los requerimientos que reciba
de un militar de empleo superior referentes a las disposiciones y normas
generales de orden y comportamiento.

Decimotercera. Se comportaré en todo momento con lealtad y compa-
fierismo, como expresion de la voluntad de asumir solidariamente con los
demas miembros de las Fuerzas Armadas el cumplimiento de sus misiones.

Estas reglas, también de aplicacion a los miembros de la Guardia Civil,
tal y como se establece en el articulo 1.3 de la Ley, han sido reproducidas
en el articulo 6 del «Proyecto», previéndose, ademas, la modificacion del
articulo 4 de la Ley 39/2007 para que haga referencia directa a la futura
Ley de derechos y deberes de los miembros de las FAS. Su existencia, ne-
cesaria, como ha quedado establecido por el TC (STC 21/1981), no debe,
sin embargo, usarse para ampliar restricciones que no estén avaladas por la
Constitucion o sus normas organicas de desarrollo de una manera concreta.

La propia Exposicion de Motivos del «Proyecto» sefiala que las limi-
taciones al ejercicio de derechos deben ser proporcionadas y respetuosas

7 Dando cumplimiento al mandato de la LO 5/2005 de Defensa Nacional, cuyo ar-
ticulo 20 decia: Mediante ley, de acuerdo con la Constitucion, se estableceran las reglas
esenciales que definen el comportamiento de los militares, en especial, la disciplina, la
jerarquia, los limites de la obediencia, asi como el ejercicio del mando.
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con el contenido esencial. Se deben establecer con el objetivo de que las
Fuerzas Armadas, manteniendo sus caracteristicas de disciplina, jerarquia
y unidad y el principio de neutralidad, estén en condiciones de responder a
las exigencias en el ambito de la seguridad y la defensa nacional. Aunque
tal vez habria sido méas adecuado hacer referencia explicita a las misiones
constitucionales, ya que «las exigencias de la seguridad y defensa naciona-
les» resultan méas amplias y no necesariamente iguales a lo expresado en el
articulo 8.1 de la CE*®, vemos como, a priori, el propio documento refleja
la necesidad de proporcionalidad de las restricciones.

Sefialado todo esto, y como exponiamos en la Introduccion, vamos a
dedicar los siguientes capitulos al estudio de los derechos reconocidos y a
las limitaciones establecidas en la LO 11/2007 de 22 de octubre, adentran-
donos también en el estudio del Proyecto de Ley de Derechos y Deberes de
los miembros de las Fuerzas Armadas.

CAPITULO Il. LOS DERECHOS CIVILES

2.1. INTRODUCCION

La LO 11/2007 establece en su articulo 2° que los miembros de la
Guardia Civil:

[...] son titulares de los derechos fundamentales y de las libertades
publicas reconocidos en la Constitucion, sin otros limites en su ejercicio
que los establecidos en ésta, en las disposiciones que la desarrollany en
la presente Ley Organica.

Ese reconocimiento genérico de los derechos y libertades contenidos
en la Constitucion no es Gnico ni novedoso en el &mbito de las instituciones
militares, y asi, las RROO de 1978 recogen en su articulo 169, alin vigente,

18 Para concretar es necesario acudir al articulo 15 de la LO 5/2005 de la Defensa Na-
cional: 1. Las Fuerzas Armadas, de acuerdo con el articulo 8.1 de la CE tienen atribuida la
mision de garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender su integridad terri-
torial y el ordenamiento constitucional. 2. Las Fuerzas Armadas contribuyen militarmente
a la seguridad y defensa de Espafia y de sus aliados, en el marco de las organizaciones
internacionales de las que Espafia forma parte, asi como al mantenimiento de la paz, la
estabilidad y la ayuda humanitaria.3. Las Fuerzas Armadas, junto con las Instituciones
del Estado y las Administraciones publicas, deben preservar la seguridad y bienestar de
los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad u otras necesida-
des publicas, conforme a lo establecido en la legislacion vigente.4. Las Fuerzas Armadas
pueden, asimismo, llevar a cabo misiones de evacuacion de los residentes espafioles en el
extranjero, cuando circunstancias de inestabilidad en un pais pongan en grave riesgo su
vida o sus intereses.
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la misma cuestion: El militar tiene los derechos civiles y politicos recono-
cidos en la Constitucidn, sin otras limitaciones que las impuestas por ella,
por las disposiciones que la desarrollen y por estas Ordenanzas®.

La misma sistematica sigue «el Proyecto», si bien este caso, cabe des-
tacar la matizacion que se incluye en el articulo 3° con la frase sin otros
limites en su ejercicio que los establecidos [...] en las leyes orgénicas pe-
nales y disciplinarias militares, lo que supone un especifico recordatorio
a los destinatarios de las normas de la existencia de un concreto sistema
de responsabilidad, relacionado de forma predominante con los deberes de
comportamiento y los principios de jerarquia y disciplina a los que hemos
hecho referencia en el primer capitulo.

Por otro lado, este reconocimiento genérico implica que no todos los
derechos fundamentales y libertades publicas reconocidos en la CE estén
reiterados en el articulado de la LO 11/2007 ni en el «Proyecto», siguiendo
el criterio de no incluir aquellos que se consideran libres de restricciones.

2.2. Los DERECHOS CIVILES
2.2.A. Derecho a la Igualdad

El articulo 14 de la CE establece:

Los espafioles son iguales ante la Ley, sin que pueda prevalecer discri-
minacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o
cualquier otra condicion o circunstancia personal o social.

Al margen del reiterado reconocimiento del derecho a la igualdad con-
tenido en los textos internacionales, la LO 11/2007 también establece una
declaracion explicita, tanto desde un punto de vista formal, como material,
es decir, de aplicacion del articulo 9.2 de la CE®, sefialando que:

1. En el régimen interno y funcionamiento de la Guardia Civil no po-
dré establecerse ni practicarse discriminacion alguna por razén de naci-
miento, raza, sexo u orientacion sexual, religion, opinion, o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social.

19 No vamos a entrar en este trabajo a debatir las cuestiones relativas a la constitucio-
nalidad de las Reales Ordenanzas de 1978, y a la legitimidad de las limitaciones en ellas
contenidas.

20.9.2: Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la li-
bertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de
todos los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social.
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2. Las autoridades competentes promoveran las medidas necesarias
para garantizar que en el ambito de la Guardia Civil la igualdad entre el
hombre y la mujer sea real y efectiva, impidiendo cualquier situacion de
discriminacion profesional, especialmente en la prestacion del servicio, en
el sistema de ingreso, formacion, situaciones administrativas, ascenso y ac-
ceso de la mujer a todos los niveles de mando y organizacion del Instituto.

En primer lugar, es necesario centrar nuestra atencion en la expresion «en
el régimen interno y el funcionamiento»; esto es debido a que no se reconoce
en este articulo la igualdad de los miembros de la Guardia Civil con el resto
de los ciudadanos en el disfrute de sus derechos y libertades, pues esto haria
innecesarias mas disquisiciones al respecto de esta ley, sino la igualdad entre
los propios miembros del instituto en relacion con los parametros sefialados.

En segundo lugar, debemos indicar que este derecho no aparece limi-
tado en el &mbito constitucional de forma explicita a los militares, como si
ocurre en el caso de otros derechos que analizaremos posteriormente. Tam-
poco existe otra normativa que establezca dichas restricciones. Su aplicabi-
lidad, por lo tanto, no s6lo es posible sino necesaria, y ha llevado, entre otros
logros, al ingreso de las mujeres en las Fuerzas Armadas?:. De esta forma,
el propio «Proyecto» también recoge en su articulo 4 (Titulo Preliminar)
similar reconocimiento y prevision. En todo caso, ya el articulo 185 de las
RROO de 1978, aun en vigor, establece la prohibicion de discriminacion:

En las Fuerzas Armadas ninguno de sus miembros sera objeto de dis-
criminacion por razon de sexo, raza, nacimiento, religion, opinién o cual-
quier otra condicion personal o social.

Mientras que el articulo 13 de las RROO de 2009 recoge la aplicabi-
lidad del articulo 9.2. de la CE, en el &mbito concreto de la igualdad entre
hombres y mujeres: \Velara por la aplicacion de los criterios y normas
relativos a la igualdad efectiva de mujeres y hombres y a la prevencion de
la violencia de género?.

2L El Real Decreto-ley 1/1988 de 22 de febrero permitié por primera vez la incorpora-
cion voluntaria de las mujeres a las Fuerzas Armadas, si bien establecia limitaciones en los
destinos que podrian ocupar, atendiendo a su mayor exigencia fisica. En la actualidad, hay
absoluta equiparacion, tal y como se establecid en el articulo 129 de la Ley 17/1999, y en el
Real Decreto 66/2000 de 21 de enero. Las actuales leyes de personal de tropa y marineria
8/2006 de 24 de abril y de la Carrera Militar (39/2007 de 19 de noviembre) reiteran estas
cuestiones.

22 Cabe destacar en este marco la existencia de una profusa normativa de desarrollo
destinada a hacer efectivas en el ambito de las Fuerzas Armadas disposiciones de caracter
internacional y nacional (como el articulo 65 de la Ley Orgéanica 3/2007, de 22 de marzo),
entre las que podemos mencionar el Real Decreto 293/2009, de 6 de marzo, por el que se
aprueban las medidas de proteccién de la maternidad en el ambito de la ensefianza en las
Fuerzas Armadas.
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Sin embargo, debe tenerse en cuenta que, al igual que sucede en otros
ambitos tanto publicos como privados, la proclamacién de la igualdad no
supone igualdad absoluta y en toda circunstancia, pues, como sefiala, entre
otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional 22/1981, de 2 de julio:

La igualdad es solo violada si la desigualdad esté desprovista de una
justificacion objetiva y razonable y la existencia de dicha justificacion debe
apreciarse en relacion a la finalidad y efectos de la medida considerada,
debiendo darse una relacion razonable de proporcionalidad entre los me-
dios empleados y la finalidad perseguida.

Es decir, y por poner un ejemplo, la aplicacion de un régimen juridico
diferente en el @mbito del desarrollo de la carrera militar a los miembros de
tropa y marineria no supone una desigualdad anticonstitucional.

No vamos a extendernos mas en el analisis del principio de igualdad,
baste sefialar que, al igual que acontece en otros &mbitos socio-laborales,
el reconocimiento explicito debe venir acompafiado de una normativa de
desarrollo, y ésta, a su vez, de un efectivo cumplimiento.

Por otro lado, no s6lo debe atenderse a la igualdad en el desarrollo de
la carrera militar, sino en el propio acceso a la misma, esto es, en el acceso
a la funcién puablica militar. Sin embargo, y dado que este es un derecho
establecido en el articulo 23 de la CE (en conjuncién con el articulo 103.3),
dejaremos nuestras consideraciones para el momento en que abordemos
este derecho, en el siguiente capitulo.

2.2.B. Derecho a la libertad y seguridad

Establece el articulo 4 de la LO 11/2007 que los miembros de la Guar-
dia Civil s6lo podran ser privados de su libertad en los casos previstos
en las leyes. Lo cierto es que, en el contexto del nuevo marco legal que se
establece para el Instituto Armado, el reconocimiento explicito de ese de-
recho, reflejo del Articulo 17 de la CE?, cobra especial relevancia una vez

23 1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede ser priva-
do 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.

2. La detencién preventiva no podra durar mas del tiempo estrictamente necesario para
la realizacion de las averiguaciones tendentes al esclarecimiento de los hechos, y, en todo
caso, en el plazo méximo de setenta y dos horas, el detenido debera ser puesto en libertad o
a disposicion 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
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la Ley Disciplinaria 12/2007 elimind la posibilidad de aplicar la sancion de
arresto ante las faltas cometidas®.

Muy diferente, sin embargo, es el panorama al que se enfrenta el mi-
litar de las Fuerzas Armadas, ya que, si bien el «Proyecto» también sefiala
que éste s6lo podré ser privado de su libertad en los casos previstos en las
leyes y en las formas en que éstas dispongan, su vigente Ley Disciplinaria
(LO 8/98, de 2 de diciembre) mantiene el arresto como una modalidad de
sancion?®, que, ademas, puede ser excepcionalmente aplicada sin necesi-
dad de procedimiento previo, tal y como se establece en el articulo 26,
parrafo segundo:

Si se trata de una falta que por su naturaleza y circunstancias exi-
ge una accién inmediata para mantener la disciplina y la subordinacion,
podréa ordenar el arresto del infractor en su domicilio o Unidad durante
el tiempo méximo de cuarenta y ocho horas, en espera de la posterior de-
cision de la autoridad o mando con potestad disciplinaria, a quien dara
cuenta de la disposicion adoptada, de modo inmediato.

Se ha sefialado? que la posibilidad de que la Administracion Militar
aplique sanciones privativas de libertad esta implicitamente permitida en
la CE, al prohibirse en el articulo 25.3 dicha potestad a la Administracion
Civil. Si bien estamos de acuerdo con dicha interpretacion, lo cierto es que
debe ser tenido en cuenta que tal posibilidad no se contempla en el Conve-
nio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos (CEDH, articu-
los 5y 6). Eso conllevé la necesidad de que, al ratificar dicho Convenio, se
realizard la necesaria reserva por parte del Estado espafiol en relacion con
la ley disciplinaria de las FAS.

Fue precisamente el «olvido» de especificar la existencia de dicha re-
serva en relacion con el régimen disciplinario de la Guardia Civil lo que
Ilevé a que en Sentencia de 2 de noviembre de 2006, el Tribunal Europeo

a declarar. Se garantiza la asistencia de abogado al detenido en las diligencias policiales y
judiciales, en los términos que la Ley establezca.

4. La Ley regulara un procedimiento de habeas corpus para producir la inmediata
puesta a disposicion judicial de toda persona detenida ilegalmente. Asimismo, por la Ley se
determinard el plazo méximo de duracion de la prision provisional.

24 Si bien, como ya hemos indicado, la Disposicion Adicional Sexta de la Ley Discipli-
naria de la GC sefiala que cuando los miembros de dicho Cuerpo lleven a cabo misiones de
naturaleza militar o cuando se integren en Unidades Militares, les resultara de aplicacion el
régimen disciplinario de las FAS.

% De uno a treinta dias en domicilio o Unidad por falta leve y de un mes y un dia a dos
meses en establecimiento penitenciario militar por falta grave (Articulo 9).

2 JIMENEZ VILLAREIJO, J., (2001), «Derechos y deberes del militar profesional en
la Constitucion Espafiola», Revista Espafiola de Derecho Militar, n°® 77, Ministerio de De-
fensa, Madrid, p. 241.
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de Derechos Humanos?” concluyese que la reserva espafiola al articulo 5.1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en cuanto al régimen disci-
plinario de las Fuerzas Armadas, no cubria el régimen disciplinario de la
Guardia Civil, establecido en la Ley Orgénica 11/1991 de 17 de junio, al
tratarse de una ley especifica e independiente, y en consecuencia estimase
contrario a dicho precepto del Convenio el arresto en domicilio impuesto
en su dia el reclamante en fecha 2 de marzo de 1998, por falta leve, al venir
impuesto por el superior jerarquico del demandante que no tiene la condi-
cion de autoridad judicial independiente. En palabras del General Auditor,
Jefe de la Asesora Juridica de la GC:

La eficacia meramente declarativa a la que alude las sentencia aludi-
da determina que no queden afectadas las situaciones juridicas ya com-
pletamente ejecutadas y que el criterio sentado despliegue sus efectos ex
nunc, es decir desde la fecha de recepcion de la Sentencia del TEDH, no
comportando otra obligacion que la de tener en cuenta a partir de tal mo-
mento que la imposicion de arrestos en la Guardia Civil, sin una reserva
expresa al Convenio Europeo, resulta contraria al articulo 5.1 del Tratado.
Segln consta en el parrafo 52 de la Sentencia, el recurrente indicé que la
constatacion de la violacion demandada constituird una satisfaccion equi-
tativa suficiente por los perjuicios sufridos, con lo que no viene compelida
la Administracion a efectuar ninguna actuacion para el restablecimiento
de la situacion juridica individualizada, distinta a la contemplada en el
proceso de referencia.

La nueva interpretacion fue, como hemos sefialado, trasladada a la LO
12/2007, de 22 de octubre, pero lo acontecido llevé también a la necesaria
actualizacion de las reservas de Espafa a los articulos 5 y 6 del CEDH. Asi,
el arresto se configura como una medida sancionadora legal en el ambito
de las FAS, pero, en el marco de este trabajo, cabe hacer una reflexion
sobre la necesidad de dicha sancién en el contexto actual, y, por tanto,
sobre el mantenimiento de esta limitacion en el ejercicio de los derechos
fundamentales por parte del militar, la cual va més alla de las establecidas
para el resto de los ciudadanos, incluidos los miembros de la Guardia Civil.

No cabe duda de que los conceptos de unidad, jerarquia y disciplina, a
los que hemos hecho referencia en el capitulo primero, deben ser traidos
aqui a colacioén como parte del fundamento del estatuto juridico peculiar
al que los militares se ven sometidos, y que se usa también como justifi-

27 Vid. al respecto DIAZ PEREZ DE MADRID, A., (2008), «Tribunal Europeo de
Derechos Humanos -- TEDH - Sentencia de 02.11.2006, Dacosta Silva c. Espafia, 69966/01
- Arresto domiciliario - Inaplicabilidad de la reserva espafiola al régimen disciplinario de la
Guardia Civil», Revista de Derecho Comunitario Europeo, Afio n°® 12, n® 30, pp. 527-544.
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cacion de otras limitaciones de derechos fundamentales y libertades pabli-
cas que veremos posteriormente. Concretamente, en el &mbito del arresto
disciplinario, es la disciplina el aspecto que cobra mayor relevancia, y la
pregunta, no por obvia menos interesante, si para el mantenimiento de la
misma —indispensable para el funcionamiento de las FAS y el cumplimien-
to de sus misiones, segun reiterada jurisprudencia—, se hace imprescindible
la existencia de esta sancion. ¢ Cabria sustituirla por la pérdida de haberes,
como se ha hecho en el &mbito de la Guardia Civil?, ;son equiparables
las misiones a priori encomendadas a ambas instituciones?, ¢es necesario,
por tanto, el mismo grado de disciplina? Es obvio que las respuestas no
provienen del @ambito juridico, sino de una determinada concepcion de la
naturaleza y funcionamiento de nuestros Ejércitos. En este sentido, cabe
resaltar que los paises de nuestro entorno, incluso aquellos que establecen
un amplio reconocimiento de derechos a los militares, superior al que se
produce en nuestro ordenamiento juridico, recogen la sancion de arresto
por la comision de faltas disciplinarias?.

En nuestra opinion, la situacion actual de la Guardia Civil y de los
miembros de las FAS en cuanto a la labor encomendada y cotidiana-
mente desarrollada no es equiparable. Por ello, si bien es cierto que en
el Instituto Armado también es exigible la disciplina, como evidencia
el hecho de la existencia de una ley especifica destinada a su manteni-
miento (LO 12/2007, de 22 de octubre), su incumplimiento no conlleva
las mismas consecuencias perjudiciales para la mision que se pueden
producir en las Fuerzas Armadas, del mismo modo que la répida resti-
tucion de la misma no se evidencia tan imperiosa como en dicho am-
bito. Es por esta razén por la que cabe indicar que la supresién del
arresto del panorama sancionador de la Guardia Civil no puede verse
Unicamente como una respuesta a un error politico de no inclusion de la
reserva necesaria en el CEDH, sino que responde a un proceso de mo-
dernizacion posible, dada la labor eminentemente policial desarrollada
por esta institucion. Y dicha tesis se encuentra apoyada en el hecho de
que, en caso de que los miembros de dicho Cuerpo lleven a cabo misio-
nes de naturaleza militar o se integren en Unidades Militares, les resul-
ta de aplicacion el régimen disciplinario de las FAS; es decir, a misma
funcion y consecuencias de la indisciplina, igual régimen sancionador.
(DA 6 de la LO 12/2007).

28 Si bien es cierto que en el &mbito anglosajon se permite que el presunto infractor se
niegue a ser sancionado y su caso sea visto por un Tribunal Militar. GIL HONDUVILLA,
J,, Op. Cit., pp. 44-46.
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Mas problematico resulta el mantenimiento de la medida recogida en el
articulo 26 de la LO 8/98 y antes citado, pues, si bien es cierto que se trata
de una disposicién excepcional, parece excesiva, a la luz del catalogo de
faltas contenidas en la norma y que, precisamente por su menor gravedad,
no son consideradas de entidad delictiva. El tenor del articulo 26 no especi-
fica qué faltas podran precisar del arresto inmediato para el mantenimiento
de la disciplina, haciendo Unicamente referencia a la naturaleza y circuns-
tancias de la accion, y dejando, por tanto, en manos del mando superior la
interpretacion precisa.

Finalmente, y en relacion con el marco penal, cabe hacer referencia
a las disposiciones de la Ley Procesal Militar (LPM, LO 2/89, de 13 de
abril). No existen grandes especialidades en esta norma en relacion con la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, y, por tanto en lo que a las restricciones
procesales a los derechos analizados en este apartado se refiere, si excep-
tuamos el Articulo 234, el cual sefiala:

En ningun caso se admitir la libertad provisional con fianza en los
procedimientos seguidos ante la Jurisdiccion Militar.

La existencia de esta disposicion s6lo puede responder a las mismas
causas anteriormente apuntadas para la subsistencia de la sancion de arres-
to en el &mbito disciplinario, esto es, los valores de unidad, jerarquia y dis-
ciplina que, a su vez, configuran una mayor reprochabilidad de la conducta
delictiva militar, dada su concreta naturaleza, justificativa a su vez, de la
existencia de un régimen penal especializado.

Finalmente, y como sefiala MARTIN DELPON, una vez analizas las
disposiciones del Capitulo V111 del Titulo Il de la LPM, y concretamente los
articulos 200 a 214 dedicados a la detencién, cabe concluir, como indicaba-
mos, que «las especificidades procesales militares en relacion con el la Ley
de Enjuiciamiento Criminal y el derecho consagrado en el articulo 17 de la
CE son pocas, cabe hablar de la necesidad de comunicacion a la autoridad
militar de la que dependa el detenido, y el traslado a dependencias milita-
res». Afiade DELPON que lo esencial, «aquello que el mando militar debe
tener en consideracion en todo momento, es que la detencion del militar
acordada por un 6rgano de la jurisdiccion ordinaria implica inexorablemen-
te la puesta a disposicion judicial. Esa autoridad judicial, y nunca el mando
militar, serd la competente para poder decidir acerca de los traslados [...]
acerca, en suma de cualquier vicisitud que pueda afectar a la detencion»®.

2 MARTIN DELPON, J.L., (2007), La detencién del militar profesional: algunas
cuestiones de procedimiento, Revista Espafiola de Derecho Militar, n° 89, Ministerio de
Defensa, Madrid, pp. 272-273.
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2.2.C. Derecho al honor, a la intimidad personal y familiar
y a la propia imagen

El articulo 5 de la LO 11/2007 establece:

1. Los miembros de la Guardia Civil tienen garantizados los derechos
a la intimidad, a la inviolabilidad del domicilio y al secreto de las comuni-
caciones, en los términos establecidos en la Constitucion y en el resto del
ordenamiento juridico. A estos efectos el pabelldn que tuviera asignado el
Guardia Civil en su unidad se considerara domicilio habitual.

2. El jefe de la unidad, centro u érgano donde el Guardia Civil preste
sus servicios podréa autorizar, de forma expresamente motivada, el registro
personal o de los efectos y pertenencias que estuvieren en los mismos, cuan-
do lo exija la investigacion de un hecho delictivo. El registro se realizara
con la asistencia del interesado y en presencia de, al menos, un testigo.

3. Los datos relativos a los miembros de la Guardia Civil estaran suje-
tos a la legislacion sobre proteccién de datos de caracter personal.

Como podemos ver, el primer apartado del articulo supone un trasunto
del derecho reconocido a los ciudadanos en el articulo 18 de la CE®, sin
mas limitaciones que las establecidas ya en éste y relativas a los registros e
intervencion de las comunicaciones. Son precisamente el segundo y ultimo
parrafo de este apartado los mas relevantes a la hora de enfrentarnos a estos
derechos en el &mbito de la Guardia Civil. Y en relacion directa con ello, se
hace necesario mencionar la redaccién escogida por el «Proyecto» de ley
de derechos y deberes de los militares en su articulo 9:

1. El militar tiene derecho a la intimidad personal, dentro de las po-
sibilidades que permitan las caracteristicas de las distintas unidades y las
circunstancias en que tengan lugar las operaciones.

También tiene derecho al secreto de las comunicaciones y a la invio-
labilidad del domicilio, incluido el ubicado dentro de las unidades, en los
términos establecidos en la Constitucion y en el resto del ordenamiento
juridico.

Se debera respetar su dignidad en el trabajo, especialmente frente al
acoso, tanto sexual y por razon de sexo, como profesional.

% 1. Se garantiza el derecho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la propia
imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse en el sin con-
sentimiento del titular o resolucidn judicial, salvo en caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las postales, telegra-
ficas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. La Ley limitara el uso de la informética para garantizar el honor y la intimidad
personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio de sus derechos.
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2. Las revistas e inspecciones deberan respetar estos derechos.

Cuando existan indicios de la comision de un hecho delictivo o de una
falta disciplinaria militar muy grave o grave, o, por razones fundadas de
salud publica o de seguridad, el jefe de la unidad podré autorizar, de forma
proporcionada y expresamente motivada, el registro personal y de sus ta-
quillas, asi como de los efectos y pertenencias que estuvieran en la unidad.
Dicho registro se realizara con la asistencia del interesado y en presencia
de, al menos, dos testigos o solo de éstos si el interesado debidamente no-
tificado no asistiera.

3. Los datos relativos a los miembros de las Fuerzas Armadas estaran
sujetos a la legislacion sobre proteccion de datos de caracter personal.

Antes de centrarnos en el derecho a la inviolabilidad del domicilio en
el ambito militar —cuestion que ha sido objeto de controversias doctrinales,
dada la situacion de pertenencia y vivencia de militares y guardias civiles
en las unidades, tanto en Espafia como en misiones internacionales—, con-
viene resaltar la relevancia de que se haya optado por incluir en este docu-
mento una referencia explicita a un derecho a la dignidad, mas vinculado
en nuestra Constitucion y ordenamiento juridico (léase el CP), a los tratos
degradantes atentatorios contra la integridad/libertad sexual, si bien con-
sideramos que seria mas acertada su redaccion de forma independiente en
otro articulo destinado a la dignidad, o su integracién en el articulo sobre
la igualdad.

\olviendo al asunto general, esto es, el derecho a la intimidad y la in-
violabilidad de domicilio y comunicaciones, lo cierto es que se encontraba
ya explicitamente reconocido a los militares en las anteriores Reales Orde-
nanzas, cuyo articulo 174 establecia:

La intimidad personal y familiar de los militares, asi como su domici-
lioy correspondencia, son inviolables. No se pueden intervenir ni interferir
sus papeles, comunicaciones o documentos particulares. Cualquier tipo de
registro, investigacion o intervencion deberd ser ordenado por la autori-
dad judicial o militar con atribuciones para ello.

En este caso, al hablar de autoridad militar se hacia referencia a los
Capitanes Generales y Almirantes con Jefatura de Region Militar, Naval o
Aérea, puesto que las Reales Ordenanzas eran anteriores a la LOCO y se
aplicaba el Codigo de Justicia Militar de 1945, una cuestion no aplicable
en la actualidad, y en el «Proyecto» se ha reducido el concepto de autoridad
militar al de jefe de la unidad.

En todo caso, observamos como el propio texto del «Proyecto» opta
por matizar las posibilidades reales/fisicas que el militar tiene de disfrutar
del derecho a la intimidad, dadas las circunstancias en las que puede verse
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avocado a realizar su funcién, matizacion que podria interpretarse como
excesivamente precavida, y fundamentalmente orientada a coartar cual-
quier intento de interpretacion expansiva y abusiva del derecho.

Al margen de esto, el principal asunto que debemos dirimir al respec-
to de este derecho es la calificacion de determinados alojamientos de los
militares, con el objetivo de establecer si son considerados o no domici-
lios. Pues bien, es necesario para ello hacer en primer lugar referencia a la
Orden Ministerial 346/1998, de 23 de diciembre por la que se establece la
clasificacion, 6rganos responsables de gestion y precios que deberan regir
en las residencias militares del Ejército de Tierra, Armada y Ejército de
Aire, la cual contempla tanto los Alojamientos Logisticos, como las Resi-
dencias Logisticas y las de Accion Social, y en segundo lugar la Sentencia
del Tribunal Constitucional 189/2004, de 2 de diciembre que establece que
las residencias militares son domicilios en la medida en que sean lugares
idéneos, por sus propias caracteristicas, para que en las mismas se desa-
rrolle la vida privada y efectivamente estén destinadas a tal desarrollo.

Las controversias doctrinales surgidas al respecto de la calificacion
que deben tener diversas modalidad de habitabilidad que puede llegar a
ocupar un militar, nos llevan a afirmar que la inclusion de la aclaracion
del articulo 5 de la Ley 11/2007 y del articulo 9 del «Proyecto» de que el
pabellén asignado al Guardia Civil y al militar en la Unidad es su domi-
cilio habitual cobra una gran importancia, y, en nuestra opinion, deberia
haberse ampliado a otros conceptos que pueden ser problematicos. Asi,
por ejemplo, si bien algunos autores consideran que los médulos de alo-
jamiento de los Alojamientos Logisticos cuando son de uso compartido
entre extrafios no pueden tener la consideracion de domicilio, nosotros
sostenemos la tesis contraria, que extendemos también a los Ilamados CO-
RIMECS de las misiones internacionales. En nuestra opinion, las limita-
ciones al desarrollo de una vida privada/intima plena en un alojamien-
to compartido, debido a la necesidad, a priori, de observar unos usos y
convenciones sociales, no son de suficiente entidad ni lo suficientemente
generales como para afirmar que se trata de lugares desvinculados de la
concepcion personal de reducto o espacio propio, a salvo de la intromisién
de sujetos méas extrafios ain como, en su caso, puede ser el mando o la
policia militar.

Una vez determinado el caracter de domicilio del alojamiento de un
militar, independientemente de sus caracteristicas fisicas, que es la tesis
gue nosotros sostenemos, cabe plantear el problema de la entrada en dicho
domicilio. En este sentido, es necesario diferenciar entre revistas o inspec-
ciones, y las llamadas diligencias de entrada o registro.
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Asi, compartimos la opinion de que en los casos en que el acceso y per-
manencia en los alojamientos es de caracter voluntario, los militares han
consentido tacita y voluntariamente a la inspeccion, que responde a razo-
nes de orden, disciplina y conservacion. Méas conflictiva resulta la cuestion
cuando la permanencia en dichos lugares es de caracter obligatorio, como
es el caso de los alumnos de los centros docentes militares, sometidos a
régimen de internado, o de los militares en mision internacional, pues cabe
preguntarse hasta qué punto normas de rango no constitucional como las
Reales Ordenanzas y/o las relativas al Régimen Interior* pueden limitar
el derecho a la inviolabilidad del domicilio, basandonos Gnicamente en el
hecho de que la entrada en las FAS®? implica la renuncia expresa al dere-
cho en esos casos, en nombre de valores superiores (orden y disciplina),
polémica que en realidad subyace a toda la cuestion de los derechos fun-
damentales del militar.

Por otro lado, no cabe, por mandato constitucional, que una entrada y
registro en domicilio, destinados a la averiguacion de un delito sea llevada
a cabo mas que con autorizacion judicial o consentimiento del titular del
derecho, salvo caso de fragante delito. Por ello, sorprende el parrafo 2 del
articulo 5 de la Ley de derechos y deberes de la Guardia Civil que, recor-
damos, sefiala:

El jefe de la unidad, centro u 6rgano donde el Guardia Civil preste
sus servicios podré autorizar, de forma expresamente motivada, el registro
personal o de los efectos y pertenencias que estuvieren en 1os mismos,
cuando lo exija la investigacion de un hecho delictivo. El registro se rea-
lizard con la asistencia del interesado y en presencia de, al menos, un
testigo.

Consideramos que las capacidades concedidas al jefe de la unidad,
centro u érgano parecen forzar la obligacion del interesado de prestar su
consentimiento, en cumplimiento de la orden del superior, a fin de evitar la

3L A las que se remite el articulo 69 de la Ley 39/2007 de la carrera militar, y cuyo
fundamento sera: [...] facilitar el desarrollo de los planes de estudios de tal forma que
éstos se ajusten a los criterios sefialados en el capitulo anterior, teniendo en cuenta que se
deben compatibilizar las exigencias de la formacion militar y la progresiva adaptacion del
alumno al medio militar, con las requeridas para la obtencion de titulaciones del sistema
educativo general.

32 Nos referimos en el ambito concreto de los alumnos al articulo 67 de la Ley 39/2007:
Al hacer su presentacion, los que ingresen en los centros docentes militares de formacién
firmaran un documento de incorporacién a las Fuerzas Armadas segln el modelo aprobado
por el Ministro de Defensa, salvo aquellos que ya pertenezcan a éstas, y seran nombrados
alumnos. A partir de dicho momento tendran condicién militar, sin quedar vinculados por
una relacion de servicios profesionales, quedando sujetos al régimen de derechos y deberes
de los miembros de las Fuerzas Armadas y a las leyes penales y disciplinarias militares.
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necesidad de autorizacion judicial. Debemos sefialar que esa orden no seria
tal, al ser ajena al servicio y manifiestamente contraria a la Constitucion.
Lo mismo puede decirse al respecto de lo regulado en el «Proyecto», donde
no solo se autoriza al registro por orden del jefe de unidad en casos de in-
vestigacion de un hecho delictivo, sino cuando existan meros indicios de la
comision de éste o de faltas disciplinarias, por razones de salud o de segu-
ridad. Se establece para los miembros de las Fuerzas Armadas que, en caso
de que el interesado no comparezca, el registro deber hacerse en presencia
de dos testigos. En nuestra opinion, la mera presencia de dos testigos no
responde a ninguna garantia constitucional, no sustituye el consentimiento
del interesado y mucho menos la autorizacion judicial.

En todo caso debe tenerse en cuenta que en el registro de taquillas,
armarios, maletas, cajones, etc., cabe diferenciar entre aquellas situadas
en zonas comunes, y que no son consideradas ni legal ni jurisprudencial-
mente como domicilio, equiparandose al régimen establecido en el articulo
18 del Estatuto de los Trabajadores (1/95, de 24 de marzo), de las que se
encuentran en los alojamientos/residencias antes resefiados, cuyo registro
precisara de autorizacion judicial®.

Por ello, entendemos que tanto el articulo 5.2. de la LO 11/2007 como
el articulo 9 del «Proyecto» se refieren al registro de pertenencias y efectos
(y ya expresamente a taquillas en el caso del «Proyecto») que se encuen-
tran fuera de los pabellones considerados como domicilio, ya que cualquier
otra cuestion supondria una vulneracion constitucional del derecho a la
intimidad.

Antes de finalizar con el analisis de este apartado, consideramos rele-
vante hacer referencia a dos cuestiones:

1°) Inspecciones y registros corporales/intervenciones corporales.

3 También debe tenerse en cuenta la diferencia entre el registro de una taquilla y su
apertura en determinadas circunstancias motivadas, como indica el Tribunal Superior de
Justicia de Granada, en Sentencia fecha 12 de noviembre de 2002: la supuesta intromisién
en la intimidad del recurrente, producida por la apertura que no registro- no consentida
de la taquilla en la que conservaba algunos enseres, estaba plenamente justificada, ya
que, ademas de no tener el recurrente derecho alguno a utilizarla una vez que se traslade
a otro Centro, momento en el que debi6 desalojarla y poner las llaves a disposicién de la
Direccion, la apertura atienda a la exclusiva finalidad de proceder al necesario control de
las taquillas cerradas e inutilizadas cuyos ocupantes se desconozcan por la Direccién del
Centro, y ello a efectos de adjudicarlas a los médicos que s prestaban servicios en las de-
pendencias y que tenian pleno derecho a usarlas, tratandose de una medida proporcionada
al no disponerse de la llave ni saber si estaba 0 no ocupada ni por quien, acordada por
quien estaba legalmente autorizado para ello, basada en un interés tan digno de proteccion
como el que alega el recurrente, y sin merma para la dignidad de éste ni deterioro ni pérdi-
da de sus enseres, pudiendo el actor, si lo consideraba oportuno, haber instado las acciones
penales o civiles correspondientes.

66



2°) Proteccion de datos®*.

1°) Definimos las inspecciones y registros corporales como aquellas
en las que en principio no resulta afectado el derecho a la integridad fisi-
ca, al no producirse, por lo general, lesion o menoscabo del cuerpo, pero
si puede verse afectado el derecho a la intimidad corporal si recaen sobre
partes intimas del cuerpo o inciden en la privacidad®. Por su parte, las
intervenciones corporales, afectan, por regla general, a la integridad fisica
(articulo 15 CE). En este segundo grupo se encuadran cuestiones como los
analisis de orina y sangre que, sin embargo, no son objetivamente conside-
radas susceptibles de poner en peligro el derecho a la salud o de ocasionar
sufrimiento a la persona afectada, razon por la que abordamos la cuestion
en este apartado y no en el dedicado al articulo 15 de la CE, ya que lo que
si puede quedar comprometida es la intimidad personal en funcién de la
finalidad perseguida.

En el primer grupo podemos encuadrar cuestiones como los cacheos
que, segun jurisprudencia constitucional, no afectan al derecho a la intimi-
dad, pero que solo pueden ser realizados por los miembros de las Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado, sin que exista habilitacion para miem-
bros de la Guardia de Seguridad o de la Policia Militars®.

En el segundo, vamos a centrarnos brevemente en los analisis de san-
gre y orina para la deteccion del consumo de drogas en las FAS. Partiendo
del excelente estudio de FRANCO GARCIA, cabe sefialar que la realiza-
cion de los anélisis de orina en el marco de una finalidad de control de la
aptitud psico-fisica encuentra su habilitacion en el articulo 83.2 de la Ley
39/2007 de la Carrera Militar. Ahora bien, en dicha ley no se recogen las
consecuencias de un resultado positivo, que seran, no disciplinarias (pues
es necesaria la habitualidad, segun la LO 8/98), sino correctora-asistencia-
les. A su vez, dicha disposicion legal es acorde con la doctrina emanada
del TCy que establece la posibilidad de que los poderes publicos supediten
la realizacion de actividades peligrosas al cumplimiento de controles y re-
quisitos preventivos®’. Todo ello queda encuadrado ademas en el marco del
Real Decreto de prevencion de riesgos laborales del personal militar de las
FAS (Real Decreto 1755/2007, de 28 de diciembre). Por tanto, y en este

34 En relacion directa con el apartado 4 del articulo 18 de la CE.

35 Sentencia TC 207/1996, de 16 de diciembre.

% FRANCO GARCIA, M.A., (2008), «Introduccién, tenencia y consumo de drogas,
estupefacientes y sustancias psicotrépicas en las Fuerzas Armadas; cuestiones problemati-
cas desde el punto de vista constitucional», Estudios de Derecho Militar, Centro de Inves-
tigacion y Doctrina Legal, Ministerio de Defensa, Madrid, pp. 90-91.

37 Vid. STC 161/1997, de 2 de octubre.
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contexto, son legales las limitaciones establecidas al derecho a la intimidad
que se derivan de la obligatoriedad del control y de las consecuencias del
mismo. Las limitaciones son mayores en caso de que el medio que desee
utilizarse sea el andlisis de sangre, ya que dada su incidencia corporal,
y segun reiterada jurisprudencia constitucional, se hara necesario, a falta
del consentimiento del afectado, resolucion judicial, sin que quepa admitir
como legitima la orden del mando militar.

Al mismo tiempo, queda fuera de la constitucionalidad el llevar a cabo
controles aleatorios (independientemente del medio utilizado) con el obje-
tivo, como sefiala el Plan General de Prevencion de Drogas de las Fuerzas
Armadas, de contribuir a la investigacién de infracciones, puesto que es
necesario tener previamente indicios fundados de criminalidad para poder
autorizar la practica de dichas intervenciones, es decir, no puede haber una
desvinculacion de la comision efectiva de un ilicito®. Otra cuestion es que
dichos controles se lleven a cabo con el objetivo de evitar peligros para la
seguridad, dentro de la prevencion de riesgos laborales, por ejemplo, como
hemos sefialado en el parrafo precedente, sin que los eventuales resultados
positivos de estos controles pudiesen ser utilizados como una prueba en un
proceso sancionador.

Resulta también de interés la cuestion de los analisis orientados a de-
terminar si una mujer militar estd embarazada y si, por tanto, es pertinente
que sea enviada a una mision que puede comportar una diversidad de
riesgos para ella y el feto. Es ésta una cuestion que puede resultar espe-
cialmente relevante cuando la posible necesidad de evacuacion va a ser
poco viable o incluso imposible, como es el caso de las mujeres embar-
cadas durante un periodo largo de tiempo. Se debe partir del hecho de si
seria admisible estipular el embarazo como una causa de exclusion para
el embarque o para las misiones internacionales de una forma genérica.
Debemos tener en cuenta que el embarazo no supone una causa de exclu-
sion en los procesos selectivos para la entrada en las Fuerzas Armadas, y
que existe en el &mbito de los derechos de los trabajadores en general una
regulacion muy garantista de la intimidad a este respecto. En nuestra opi-
nan, no cabe mas que negar categéricamente la posibilidad de que los ana-
lisis fuesen llevados a cabo sin el consentimiento de la mujer; por tanto,
deber ser decision de ésta someterse a los mismos. En caso de consentir,
y que el resultado fuese positivo, podra articularse un sistema de aplaza-
miento de envio a la misién o del embarque, no como una obligacién, sino

% Vid., entre otras, las Sentencias de la Sala 22 del TS de 18 de abril de 1994 y de 13
de mayo de 1998.
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como un derecho, tal y como se regula ya en la normativa de acceso®, de
destinos*® y de ensefianza*.

2°) El ambito de la proteccion de datos de caracter personal ha ido
cobrando en nuestra sociedad una progresiva importancia a raiz del avance
tecnoldgico que ha incrementado las posibilidades de usos inadecuados
o fraudulentos. Por ello, es de destacar que tanto la LO 11/2007 como el
«Proyecto» sefialan especificamente que los datos de los miembros de la
Guardia Civil y de las FAS estaran sujetos a la legislacion sobre proteccion
de datos de carécter personal. Ello implica referirse a la Ley Organica®
destinada a esta materia, 15/99 de 13 de diciembre, cuyo articulo 5 sefiala:

1. El tratamiento de los datos de caracter personal requerira el con-
sentimiento inequivoco del afectado, salvo que la ley disponga otra cosa.

2. No sera preciso el consentimiento cuando los datos de caracter per-
sonal se recojan para el ejercicio de las funciones propias de las Adminis-
traciones publicas en el &mbito de sus competencias; cuando se refieran a
las partes de un contrato o precontrato de una relacién negocial, laboral o
administrativa y sean necesarios para su mantenimiento o cumplimiento;
cuando el tratamiento de los datos tenga por finalidad proteger un inte-
rés vital del interesado en los términos del articulo 7, apartado 6, de la
presente Ley, o cuando los datos figuren en fuentes accesibles al publico
y su tratamiento sea necesario para la satisfaccion del interés legitimo
perseguido por el responsable del fichero o por el del tercero a quien se co-
muniquen los datos, siempre que no se vulneren los derechos y libertades
fundamentales del interesado.

39 Real Decreto 35/2010, de 15 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de in-
greso y promocion y de ordenacion de la ensefianza de formacion en las Fuerzas Armadas

40 Real Decreto 431/2002, de 1de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de Des-
tinos del Personal Militar Profesional. Articulo 21.1. Durante el periodo de embarazo, a
la mujer militar profesional se le podra asignar, por prescripcion facultativa, un puesto
organico adecuado a las circunstancias de su estado de gestacion, sin que suponga pérdida
del destino. Dicho puesto ser preferentemente en su unidad, centro u organismo de destino
y, de no existir ninguno compatible con su estado de gestacion, se le asignar en otra unidad,
centro u organismo, preferentemente en el mismo término municipal.

4 Real Decreto 293/2009, de 6 de marzo, por el que se aprueban las medidas de protec-
cion de la maternidad en el ambito de la ensefianza en las Fuerzas Armadas.

42 Sin perjuicio de recordar la existencia de una normativa internacional amplia en la
materia: Convenio del Consejo de Europa para la Proteccion de las Personas en relacion
con el Tratamiento Automatizado de datos de caracter personal de 28 de enero de 1981,
Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas de 14 de diciembre de 1990; Di-
rectiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, Direc-
tiva 97/66/CE de 15 de diciembre de 1997, Directiva 2002/58/CE de 12 de julio de 2002,
Directiva 2006/24/CE de 15 de marzo de 2006 y, de gran relevancia, el Reglamento CE
45/2001 de 18 de diciembre de 2000.
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3. El consentimiento a que se refiere el articulo podra ser revocado
cuando exista causa justificada para ello y no se le atribuyan efectos re-
troactivos.

4. En los casos en los que no sea necesario el consentimiento del afec-
tado para el tratamiento de los datos de caracter personal, y siempre que
una ley no disponga lo contrario, éste podra oponerse a su tratamiento
cuando existan motivos fundados y legitimos relativos a una concreta si-
tuacion personal. En tal supuesto, el responsable del fichero excluira del
tratamiento los datos relativos al afectado.

En este sentido, es conveniente citar la Sentencia de 31 de marzo de
2004 del Tribunal Supremo, en la que se confirma la Sentencia dictada por
el Tribunal Militar Territorial Segundo, sobre el tratamiento de los datos
personales de la esposa de un oficial por parte del acuartelamiento donde
esta destinado, estableciéndose que se precisa de su consentimiento y que
la negativa a facilitarlos esta amparada en la legislacion de proteccion de
datos, sin que fuese procedente, por tanto, la sancion disciplinaria impuesta
por el Jefe de la Unidad al oficial. Pero, aparte de la incidencia en el &mbito
disciplinario que pudiese tener esta cuestion, no debe olvidarse la necesi-
dad por parte de los mandos del cumplimiento de la normativa.

Lo que nos da a entender ésta y otras resoluciones similares es que, con
caracter general, no cabe sustraerse a la regulacion legal de esta materia
por incidir claramente en un derecho fundamental. Sin embargo, ello no es
Obice para sefialar que la propia Ley 15/99 contiene excepciones a su apli-
cacion, recogidas en el articulo 2.2, donde se incluyen los ficheros mante-
nidos por personas fisicas en el ejercicio de actividades exclusivamente
personales o domésticas*, asi como los ficheros sometidos a la normativa
sobre proteccion de materias clasificadas, asunto este ltimo que aborda-
remos a la hora de enfrentar el derecho a la informacion, por tener una ma-
yor relacion y trascendencia en lo que a nosotros atafie con dicha cuestion.

También es de destacar el apartado 3 del articulo 2 de la Ley que remite
a su legislacion especifica, entre otros, a los ficheros que tengan por objeto
el almacenamiento de los datos contenidos en los informes personales de
calificacion a que se refiere la legislacion del régimen del personal de las
Fuerzas Armadas. Esta normativa especifica es la contenida tanto en la Ley
de la Carrera Militar, como en disposiciones de rango inferior como la OM

43 Cabe sefialar a este respecto el caso de los militares sancionados por la Agencia
que recabaron datos de antiguos alumnos para la celebracién de las bodas de plata de una
promocion de la A.G.M., sancién que fue revocada por la Audiencia Nacional en Sentencia
de 15 de junio de 2006, por entender que el asunto quedaba encuadrado en esta exclusion.
Vid. Resolucion de 28 de abril de 2004 (PS/00116/2003).
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74/93, de 8 de julio. Esta cuestion afecta de una forma destacada al dere-
cho de acceso a los propios datos y la abordaremos con detenimiento en el
apartado correspondiente, pero si es de interés en este momento hacer hin-
capié en las cuestiones relativas al consentimiento para la transmision de
datos en el &mbito de los ficheros resefiados. En este sentido, coincidimos
con AROCAS cuando sefiala que «la manifestacion de voluntad que se
erige en piedra angular sobre la que descansa el sistema legal de proteccion
de datos personales resulta, por el contrario, irrelevante en lo concerniente
a materias clasificadas»*. Por ello, es necesario tener en cuenta tanto el
articulo 6.2 de la Ley 15/99: No serd preciso el consentimiento cuando los
datos de caracter personal se recojan para el ejercicio de las funciones
propias de las Administraciones publicas en el ambito de sus competen-
cias, como el articulo 11, que dispensa de la necesidad de consentimiento
cuando el tratamiento responda a la libre y legitima aceptacion de una
relacion juridica cuyo desarrollo, cumplimiento y control implique necesa-
riamente la conexion de dicho tratamiento con ficheros de terceros®.

Por Gltimo, es relevante realizar una breve referencia al asunto de los
expedientes de aptitud psicofisica y a los informes médicos en el &mbito
de las FAS, partiendo de que la Ley 15/99 menciona, aun sin definirlos, los
datos relativos a la salud, considerdndolos especialmente protegidos. Este
deber de confidencialidad se encuentra también en las propias normas del
sector, como el articulo 10.3 de la Ley General de Sanidad (14/1986) vy el
articulo 7 de la ley 41/2002 de autonomia del paciente. Esto resulta convali-
dado por el articulo 83 de la Ley 39/2007 de la Carrera Militar, que sefiala:
los resultados de los reconocimientos médicos quedaran salvaguardados
por el grado de confidencialidad que la legislacion en materia sanitaria
les atribuya. A su vez, el articulo 79 limita al uso confidencial los datos
que integran el historial militar individual (hoja de servicios, informes per-
sonales, expediente académico y expediente de aptitud psicofisica). Mas
especificamente es necesario mencionar el Reglamento para la determi-
nacion de la aptitud psicofisica del personal de las Fuerzas Armadas, Real
Decreto 944/2001 de 3 de agosto, donde queda plasmado el caracter oficial
y profesional de toda la documentacion médica y la necesidad de reserva“.

4 AROCAS NOGALES, M&, D., (200), La proteccion de datos de caracter personal
y el secreto oficial en las Fuerzas Armadas, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Madrid,
p. 43.

45 Vid. a este respecto el ejemplo que desarrolla AROCAS, Op. Cit., pp. 49 y ss. sobre
la transmision de datos a la Real y Militar Orden de San Hermenegildo.

4 Los informes médicos y psicoldgicos y el resultado de las pruebas fisicas se inclui-
ran en el historial militar y seran tenidos en cuenta, asegurando en todo caso su confiden-
cialidad, en las evaluaciones para el ascenso y, en su caso, para la declaracion de idonei-
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La Agencia de Proteccion de Datos no ha sido ajena a la posible vul-
neracion de estos derechos en el &mbito de las FAS, y podemos citar, entre
otras resoluciones, la r/01799/2008 que declara que el Ministerio de De-
fensa ha infringido lo dispuesto en el articulo 10 de la LOPD, en relacion
con el articulo 7.3 de la citada norma, porque ha quedado acreditado que
el Hospital (...), transmiti6 a catorce unidades de la Armada un mensaje
en el que figuraban datos de carécter personal y datos de salud del denun-
ciante, concretamente el diagnéstico médico por el que no era considerado
apto, haciendo referencia al hecho de que el denunciante tiene un indice de
Masa Corporal (IMC) superior a 29 y padece un Trastorno combinado de
la conduccidn cardiaca.

Finalmente, no podemos cerrar el presente apartado sin dedicar unas
lineas a otro de los derechos reconocidos en el articulo 18 de la CE, el dere-
cho al honor: en este sentido, los militares gozan de él en toda su extensién
sin mas limitaciones que las derivadas de la propia CE. Del mismo modo,
los miembros de las FAS y de la Guardia Civil gozan de la proteccion que
el CP ordinario dispensa a este derecho en sus articulos 205 a 216 con la
tipificacion de los delitos de calumnias e injurias. Cabe destacar que existe
una proteccion excepcional dispensada no al individuo militar, pero si a
la institucion de la que forma parte, en el articulo 504.247 Por otro lado,
no debe olvidarse que la redaccion de las Reales Ordenanzas —tanto las
de 1978 como las actuales de 2009- responde a un concepto base de ho-
nor propio y ajeno, de forma que se resalta en varias de sus disposiciones
el respeto y la cortesia militar*®. Asi mismo, encontramos en el régimen
disciplinario la tipificacion de faltas cuya razon de ser no es Unicamente
la disciplina, sino la proteccion del honor de superiores, inferiores y com-
pafieros*.

En conexion con ambos derechos (honor e intimidad) y con la condi-
cion de militar, queremos realizar un Gltimo apunte, mencionando las res-

dad previa a la firma de nuevos compromisos, asi como para el acceso a una relacion de
servicios de caracter permanente y para ocupar los destinos a los que se refiere el parrafo
segundo del apartado 2 del articulo 129 de la Ley 17/99, de 18 de mayo.

47 Debe tenerse en cuenta que el militar también puede ser sujeto activo de esta moda-
lidad delictiva, si bien de forma especifica, tal y como se regula en el articulo 90 del Cédigo
Penal Militar.

48 Sirva de ejemplo el articulo 32: Fomentara la relacion con la poblacion civil y sera
cortés y deferente en su trato con ella, en particular con la que mas directamente pueda
verse afectada por sus actividades, evitando toda molestia innecesaria.

49 Por ejemplo, las faltas leves de los articulos 7.16 y 7. 17: Corregir a un subordinado
de forma desconsiderada y Ofender a un subordinado o compafiero con acciones o pala-
bras indecorosas o indignas, o la falta grave del articulo 8.22: vejacion o menosprecio a
los subordinados.
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tricciones establecidas en el acceso a los Archivos Militares, en el articulo
66 del Real Decreto 2798/1998, de 4 de diciembre, con base en el articulo
105 de la CE, que, tras garantizar el acceso a los archivos y registros admi-
nistrativos, preveé la posibilidad de su restriccion cuando afecte, entre otras
cuestiones, a la intimidad.

2.2.D. Libertad de residenciay circulacion

El articulo 19 de la CE reconoce a los ciudadanos el derecho a elegir
libremente su residencia y a circular por el territorio nacional. Asi mismo,
se reconoce el derecho a entrar y salir libremente de Espafa, en los tér-
minos establecidos por la ley, prohibiéndose las limitaciones por razones
politicas o ideoldgicas.

En el marco del reconocimiento de este derecho fundamental no debe
olvidarse la normativa europea, que, inicialmente orientada a objetivos
econdmicos —articulo 3 c) del Tratado de la CEE—, ha consagrado en la
actualidad un derecho civil base de la construccion politica de la UE, como
pone de manifiesto la Directiva 2004/38/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de los ciudadanos de
la Union y de los miembros de sus familias a circular y residir libremente
en el territorio de los Estados miembros. Por esta norma se refunden todas
las medidas dispersas en el complejo corpus legislativo que ha venido re-
gulando hasta la fecha esta materia.

Por su parte, la ley 11/2007, establece en su articulo 21:

1. Siempre que se asegure el adecuado cumplimiento de las obligacio-
nes profesionales, podra autorizarse, en los términos y condiciones que re-
glamentariamente se establezcan, la fijacion del domicilio en un municipio
distinto del de destino.

2. El Guardia Civil tendra la obligacién de comunicar en su unidad
el lugar de su domicilio habitual o temporal con objeto de facilitar su lo-
calizacion. En todo caso, se deberan facilitar los medios de localizacion
que permitan a todo Guardia Civil atender puntualmente sus obligaciones
profesionales.

Hasta la reciente entrada en vigor el pasado 13 de mayo de 2007 del
Estatuto del Empleado Publico, los funcionarios publicos, como regla ge-
neral, tenian la obligacion de residir en el término municipal donde se en-
contraba su puesto de trabajo, deber que se encontraba recogido en una
norma preconstitucional, la Ley de Funcionarios del Estado de 1964. La
importante modificacion legislativa se hace sin perjuicio de que el régimen
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disciplinario, contenido en la misma norma, contemple el abandono de
destino, asi como el notorio incumplimiento de las funciones esenciales
inherentes al puesto de trabajo o funciones encomendadas, como faltas
sancionables (art. 95.2), entendiéndose, por tanto, que la libertad de resi-
dencia no podr4, en la préctica, redundar en perjuicio del servicio.

Respecto a las los miembros de las Fuerzas Armadas, el articulo 175
de las Reales Ordenanzas de 1978 establecia lo siguiente: El lugar habitual
de residencia del militar ser& el de su destino [...]. A su vez, el Cddigo
Penal Militar de 1985 recoge en su articulo 119 el abandono de destino o
residencia:

El militar profesional que injustificadamente se ausentare de su uni-
dad, destino o lugar de residencia por més de tres dias o0 no se presenta-
re, pudiendo hacerlo, transcurrido dicho plazo desde el momento en que
debio efectuar su incorporacion sera castigado con la pena de tres meses
y un dia a tres afios de prision. En tiempo de guerra, la ausencia por mas
de veinticuatro horas seré castigada con la pena de prision de tres a diez
anos.

En primer lugar, el deber de residencia impuesto al militar en las RROO
de 1978 ha sido derogado por la Ley 39/2007 de la Carrera Militar (a lo que
hay que afiadir que no se ha intentado establecer nuevamente en las Reales
Ordenanzas de 2009, en las que no consta disposicidn al respecto). En este
sentido, sefiala el Tribunal Militar Territorial Segundo en Sentencia de 8 de
octubre de 2008, que dada dicha nueva situacion resulta como Gnica norma
reguladora del derecho constitucional a la eleccion de libre residencia el
articulo 19 de la Constitucion. Por ello —continua diciendo el Tribunal- el
articulo 119 del Cddigo penal, cuya funcién era proteger el deber de resi-
dir en el lugar de la Unidad, que imponia el articulo 175 de las Reales Or-
denanzas, resulta inaplicable respecto al delito de abandono de residencia.

Por su parte, la Sala 5° del Tribunal Supremo en Sentencia de 22 de
diciembre de 2009, en la que se resuelve el recurso de casacion del Minis-
terio Fiscal contra la anterior resolucion, fundamenta que:

Indiscutible e indiscutido el derecho de libre residencia y circulacion,
la prohibicion de ausentarse de aquella o de tenerla en otro lugar lo ataca-
ria directamente porque afectaria a su contenido esencial. La tipificacion
de la accion de ausentarse de la residencia estaba construida sobre la exis-
tencia no del derecho a elegirla libremente, sino del deber de tenerla en el
lugar impuesto: el de su destino. Si una ley no hubiera impuesto ese deber,
la accion de irse del lugar elegido libremente para residir no habria cons-
tituido delito porque no seria ilicita, sino inequivoco ejercicio del derecho
fundamental a elegir libremente el lugar donde estar transitoria o perma-
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nentemente. Esta hubiera sido la valoracion de la accion de ausentarse si
no hubiese estado vigente el articulo 175 de las Reales Ordenanzas de las
Fuerzas Armadas. Y derogado, ésta es la valoracion actual. Y frente a esta
conclusion no cabe invocar el articulo 119 porque —debe insistirse— inexis-
tente toda ley que imponga el deber de residir en un determinado lugar,
resulta obligado concluir, como hizo el Tribunal de instancia, que el militar
tiene derecho a elegirlo libremente, bien, al incorporarse a la Unidad, bien
después por decision libre de cambiarlo. El irse de la residencia libremen-
te elegida no es una accion punible, sino un licito cambio del lugar en que
el militar quiera estar o vivir.

Hacemos nuestra esta argumentacion del TS, considerando, por tanto,
que no existe en la actualidad limitacion a la libertad de residencia del
militar, que no necesita, como ocurre en el caso de la Guardia Civil, de
autorizacion expresa para no residir en el municipio de destino. Todo ello
no es Obice, sin embargo, para reiterar que otra cuestion diferente es que el
militar no cumpla con sus deberes de servicio, debido —como posible razén
préctica— a la ubicacion de su domicilio, lo que no impediria la aplicacion
de la Ley disciplinaria (articulos 7.10 y 8.27) o del articulo 119 Cddigo
Penal en la modalidad de ausentarse injustificadamente de la unidad o des-
tino.

Opinamos que en una futura ley de derechos del militar deberd reco-
gerse el derecho a la libre determinacion de la residencia, sin establecerse
la necesidad de autorizaciones reglamentarias, menos cuando existen otras
vias para garantizar las razones de esa posible limitacion, es decir, la efica-
cia del servicio, como es las propias consecuencias penales/disciplinarias
de su incumplimiento. EI militar, al igual que el resto de los empleados pu-
blicos, es un ciudadano mayor de edad, al que se le reconoce la capacidad
de decidir si el fijar su residencia en uno u otro lugar puede afectar a cum-
plimiento de sus deberes, y por tanto, ser consciente de las consecuencias
negativas que podria llevar aparejadas. Ello nos lleva a estar conformes con
el articulo 1 del «Proyecto» donde la Unica limitacion establecida a la liber-
tad de residencia es la exigencia del deber de disponibilidad permanente a
que se refiere el articulo 21, que a su vez, sefiala:

Los militares estaran en disponibilidad permanente para el servicio.
Las exigencias de esa disponibilidad se adaptaran a las caracteristicas
propias del destino y a las circunstancias de la situacion.

Cuestion que, a su vez, es un reflejo de la primera regla de comporta-
miento del militar, recogida tanto en el articulo 4 de la Ley 39/2007, como
del articulo 6 del propio «Proyecto», esto es, la disposicion permanente
para defender a Espafia. Ello conlleva, tal y como también se informa por
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el General Auditor Asesor Juridico del CG del Ejército de Tierra, «que re-
sulta necesario que el militar comunique, para conocimiento del mando, su
lugar de residencia, especialmente cuando sea distinto al de su destino. La
comunicacién no requiere autorizacion alguna, porque exigirla supondra
limitar o restringir este derecho, limite que sélo puede venir fijado por ley
[...] la residencia en término municipal distinto al de la unidad de destino
deberé ser compatible con los plazos sefialados por el jefe de la UCO de
destino sobre incorporacion y con la jornada laboral y horario de trabajo
de la UCO»°.

Mientras que la regulacion del «Proyecto» parece adecuarse a las exi-
gencias constitucionales, entendemos, sin embargo, que la redaccion dada
al articulo 21, parrafo 1° de la Ley de la Guardia Civil al restringir el ejer-
cicio de un derecho fundamental a una autorizacion administrativa (en-
cuadrando ademas el derecho en el titulo destinado a los deberes), basada
en criterios de eficacia en el servicio responde a una concepcion obsoleta
del empleado puablico®, méxime cuando la propia Ley 42/1999, de 25 de
noviembre, de Régimen del Personal del Cuerpo de la Guardia Civil no
recoge el deber de residencia en el lugar de destino.

En cuanto a la libertad de circulacion, el articulo 6° de la LO 11/2007
sefiala:

1. Sin perjuicio de las limitaciones que deriven del cumplimiento de
su misién de proteger el libre ejercicio de los derechos y libertades y de
garantizar la seguridad ciudadana, y de lo dispuesto en el articulo 21 de
esta Ley, los miembros de la Guardia Civil tienen derecho a desplazarse
libremente por el territorio nacional.

2. Los Guardias Civiles deberan comunicar previamente a sus supe-
riores los desplazamientos al extranjero, a los que se aplicaran las mismas
limitaciones que a los desplazamientos por territorio nacional.

Es decir, se establece un bucle de limitaciones, de forma que si bien hay
un reconocimiento genérico del derecho a circular en territorio nacional, di-
cha libertad ambulatoria se encuentra limitada por las circunstancias del pro-

%0 Informe del General Auditor Ricardo Fortin Esquifino, Asesor Juridico del Cuartel
General del Ejército de Tierra.

5 En su momento sostenida por el propio TS, que en Sentencia de 17 de febrero de
1992 que sefalaba que la exigencia que dimana de un servicio publico resulta siempre
prevalente a los intereses de los funcionarios publicos en cuanto estos hayan accedido al
ejercicio de la funcion publica voluntariamente asumiendo las obligaciones derivadas de
su Estatuto, entre ellas el deber de residencia, afiadiendo que con dicho deber de los fun-
cionarios publicos en general y la imposicion de la consiguiente obligacion no se infringe
el derecho de los espafioles a elegir libremente su residencia derivada del articulo 19 de
la Constitucion.
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pio articulo 21, puesto que si no se autoriza la libre residencia, se restringe la
movilidad. Al mismo tiempo, no queda claro cuéles son las limitaciones que
pueden suponer para dicha libertad la misién encomendada a los miembros
de la Guardia Civil, mé&s alla que la reiterada obligacion de eficacia en el ser-
vicio. Por tanto, también en este caso consideramos que no esta justificado
este limite expreso en el caso presente, y que no debe trasladarse a una futura
ley de las Fuerzas Armadas®, y que los miembros de ambas instituciones
son adultos conscientes de que si su mision (servicio) consiste, por ejemplo,
en vigilar un determinado puesto, lleva aparejada una limitacion préactica
de la libertad de circulacion que también sufren el resto de los empleados
publicos, o incluso trabajadores de empresas privadas, en relacion con el des-
empefio de sus tareas, sin que sea necesario que ello se recuerde, de forma
paternalista, en un texto destinado al reconocimiento de derechos.

Las mismas consideraciones caben al respecto de los desplazamientos
en el extranjero, sin perjuicio de que en este caso, al igual que en el de fija-
cion de la residencia/domicilio, se establezca la necesidad de comunicarlo
a los superiores, a efectos de localizacion relacionados con el servicio. Sin
embargo, no creemos adecuado que dichas consideraciones se ubiquen en
el presente texto legal, sino que deberia mantenerse la regulacion en dispo-
siciones de rango inferior:.

2.2.E. Libertad de expresion y de informacion

Al abordar la configuracion de este derecho fundamental nos situamos
ya en el marco de una de las cuestiones méas polémicas al respecto del
reconocimiento y limites de los derechos de los miembros de las Fuerzas
Armadas. Por ello, lo primero que debemos resefiar es la necesidad de di-
ferenciar entre las diversas materias que abarca el articulo 20 de la CE. Asi,
deben deslindarse el derecho a recibir y difundir libremente informacion
veraz, y el derecho a la libertad de expresion, al margen de que existan,
como efectivamente ocurre, importantes puntos de conexién entre ambos
aspectos.

52 En el «Proyecto» solo se establece obligacién de comunicacién previa para casos
concretos de desplazamiento al extranjero (fuera de la Union Europea), en funcion de la
situacion internacional y las operaciones militares, lo cual es una limitacién motivada y
proporcionada.

3 Vid. Real Decreto 26/2009, Articulo 22: Estara en disponibilidad permanente para
el servicio, que se materializara de forma adecuada al destino que se ocupe y a las circuns-
tancias de la situacion, y realizara cualquier tarea o servicio con la maxima diligencia y
puntualidad, tanto en operaciones como para garantizar el funcionamiento de las unidades.
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La CE parte, como en el resto de su articulado, del reconocimiento
de ambos derechos para, posteriormente, indicar la posibilidad de limi-
taciones en base a otros derechos fundamentales —de forma destacada los
contenidos en el articulo 18—, o0 a la proteccion de la juventud y de la infan-
cia. Siguiendo esta formula, tanto las antiguas Reales Ordenanzas de 1978
como la actual LO 11/2007 parten de un aparentemente amplio reconoci-
miento, para sujetar posteriormente el ejercicio efectivo. Y en el mismo
sentido se expresa el Proyecto de la ley de derechos y deberes del militar,
donde se sefiala que:

El militar tiene derecho a la libertad de expresion y a comunicar y
recibir informacion en los términos establecidos en la Constitucion, sin
otros limites que los derivados de la salvaguarda de la seguridad y defensa
nacional, el deber de reserva, el secreto profesional y el respeto a la digni-
dad de las personas y de las instituciones y poderes publicos.

El «Proyecto» continda en los siguientes apartados del articulo 11 esta-
bleciendo de una forma algo més extensa otras limitaciones, principalmente
vinculadas con el deber de neutralidad politica y sindical y la disciplina. Ve-
remos mas detenidamente estas cuestiones a lo largo del presente apartado.

1.°) Derecho arecibiry difundir libremente informacion veraz: Si bien
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi como la del TEDH es
tendente a una interpretacion lo menos limitativa posible de este derecho,
en especial cuando entra en colision con otras libertades esenciales como
la intimidad o el honor®, lo cierto es que nunca deja de ser resefiada la
necesidad de que se cumpla el requisito de veracidad: no se reconoce en
la Constitucion el derecho a mentir o manipular, sino a ser informado de
la verdad, segun se tenga conocimiento de la misma en la medida de los
medios legitimos disponibles para obtenerla®, y a transmitirla en la misma
medida. Las restricciones a las que los miembros de la Guardia Civil y de
las FAS pueden verse sometidos en este extremo aparecen mas relaciona-
das con la funcién que desarrollan, y que es en ocasiones extensible a otros
funcionarios® que con su condicion de militar. De esta forma, tanto las Le-

% Vid., entre otras, STC 159/1986 de 12 de diciembre, 160/2003 de 15 de diciembre,
y 54/2004 de 15 de abril.

% La veracidad se entiende asi como una actuacién del medio que informa cuando de
manera diligente ha contrastado la informacion, lo que lleva a introducir en la materia la
doctrina del error y su invencibilidad.

% Articulo 53.12. del Estatuto Basico del Empleado Publico: Guardaran secreto de
las materias clasificadas u otras cuya difusion esté prohibida legalmente, y mantendrén
la debida discrecion sobre aquellos asuntos que conozcan por razén de su cargo, sin que
puedan hacer uso de la informacién obtenida para beneficio propio o de terceros, o0 en
perjuicio del interés publico.
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yes Disciplinarias de ambas instituciones®” como el Cédigo Penal ComUn®®
y el Codigo Penal Militar>® recogen diversas faltas y delitos relacionados
con la divulgacion de informacion clasificada —desde un punto de vista
genérico%—. Como hemos sefialado, el deber de reserva profesional no es
en modo alguno exclusivo del colectivo militar, y no resultan, a nuestro
entender, ni excesivas ni inadecuadas las precauciones establecidas en las
leyes penales y disciplinarias, asi como en la LO 11/2007, cuyo articulo 19
establece el deber de reserva del Guardia Civil en asuntos profesionales,
y que encuentra su reflejo en el «Proyecto» bajo la siguiente redaccion: El
militar est& sujeto a la legislacion general sobre secretos oficiales y mate-
rias clasificadas. Guardara la debida discrecion sobre hechos o datos no
clasificados de los que haya tenido conocimiento por su cargo o funcion,
sin que pueda difundirlos por ningiin medio, ni hacer uso de la informa-
cién obtenida para beneficio propio o de terceros, o en perjuicio del interés
publico, especialmente de las Fuerzas Armadas.

Especial mencion requieren, en este marco, las ampliaciones realizadas
en la LO 12/2007 al respecto del manejo de informaciones graficas y so-
noras obtenidas a través de los dispositivos de video-vigilancia®. Estricta-
mente hablando, dichas imégenes pueden considerarse no ya sélo «datos»,
con la consabida obligacién de cumplir, como cualquier otro ciudadano/
funcionario con las disposiciones legales sobre su manejo contenidas en
la Ley 15/99, sino también informaciones, que, sin embargo, no puede ser
consideradas susceptibles de transmision al configurarse claramente como
una extralimitacion del derecho que, a su vez, implica la violacion del de-
recho a la intimidad y, en su caso, al honor de los ciudadanos implicados.
Por tanto, las limitaciones resefiadas en el Proyecto de la ley de las FAS y
en la LO de la Guardia Civil en base a la salvaguarda de la seguridad y

57 Articulos 7.3, 8.10 y 8.11 de la LO 8/98, y Articulos 7.16, 7.17, 8.8, 9.5 de la LO
12/2007.

% Articulos 197-201 (Del Descubrimiento y revelacion de secretos), Articulos 270-272
(relativos a la propiedad intelectual), Articulos 278-280 (Delitos relativos al mercado y a
los consumidores), (de la infidelidad en la custodia de documentos y de la violacién de se-
cretos), (del descubrimiento y revelacion de secretos e informaciones relativas a la defensa
nacional), Articulo 589 (contra la paz e independencia del Estado).

% Articulos 53 a 56: Revelacion de secretos o informaciones relativas a la seguridad
nacional y defensa nacional.

8 Tampoco deben olvidarse las Reales Ordenanzas, que hacen referencia a este deber
profesional en varios puntos de su articulado (Articulo 33: Guardara discrecién sobre los
asuntos relativos al servicio. Observara las disposiciones y medidas vigentes sobre mate-
rias clasificadas y proteccion de datos de caracter personal, asi como las relacionadas con
el acceso a lugares restringidos).

61 Faltas contenidas en los Articulos 7.20, 7.21, 7.22, 8.16, 8.17, 8.18, 8.19 y 8.20.
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defensa nacional, el deber de reserva y el secreto profesional son acordes
con la configuracién constitucional y legal del derecho.

Pero en el &mbito del derecho a la informacion, la cuestion mas polé-
mica se centra en las clasificaciones de determinadas materias como reser-
vadas o secretas, cuando dicha clasificacion afecta a informaciones perso-
nales de los militares. Nos referimos concretamente al caso del acceso al
IPEC®?, informe personal de calificacion, regulado en el articulo 81 de la
Ley de la Carrera Militar®. Segun Acuerdo del Consejo de Ministros de 28
de noviembre de 1986, apartado 6, se clasifican como reservadas «las con-
ceptuaciones, informes individuales y sanciones del personal militar»%.

A pesar de que existen argumentaciones a favor del mantenimiento
de este sistema® y que la propia Agencia de Proteccion de Datos ha des-
estimado en varias ocasiones las peticiones de acceso, apoyandose, preci-
samente en la regulacion legal existente®s,, concordamos con la Seccion
Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, que sefiala que no se puede admitir en términos
genéricos la existencia de informacion reservada respecto a funcionarios
que pueda convertirse en un poder frente a ellos al margen de todo control,
puesto que ello iria en contra del articulo 105 de la CE®’.

Por ultimo debemos destacar que se establece como un derecho pro-
fesional de los miembros de la Guardia Civil, derivado del derecho fun-
damental a la informacion, el deber de ser informado de sus funciones,
deberes y responsabilidades (articulo 34 de la LO 11/2007), cuestion que
también ha sido contemplada en el «Proyecto» de ley de las FAS.

2.%) Libertad de expresion: el contenido esencial de este derecho es la
manifestacion de pensamientos, opiniones e ideas. Al igual que acontece
con el derecho a la informacidn, la libertad de expresion encuentra sus li-

62 Denominado IPECGUCI (Informe Personal De Calificacion para el Cuerpo de la
Guardia Civil) en el ambito de la Guardia Civil, regulado por OM de 28 de mayo de 1997
y sometido a las mismas limitaciones de acceso que analizamos para el caso de los IPECs.

8 El marco juridico lo encontramos en la Disposicion Transitoria Primera del RD
168/2009 por el que se aprueba el Reglamento de Evaluaciones y Ascensos de las Fuerzas
Armadas, que establece que mientras no se desarrollen las correspondientes érdenes minis-
teriales de desarrollo de la Ley de la Carrera Militar, se aplicaran la OM 74/1993 de 8 de
julio, la OM 85/2002 de 8 de mayo y la OM 17/2009 de 24 de abril.

64 En seguimiento de las disposiciones al respecto de la clasificacion de materias con-
tenidas en los articulos 1, 3, 4 y 8 de la Ley de Secretos Oficiales 9/1968, de 5 de abril.

% Vid. Sentencia del TSJ de Andalucia de 2 de abril de 2009.

% Vid. Res/00103/2008 y Res/00548/2006.

57 Vid. sobre este tema DE PEDRO MORO, J.L., (2009), «Sobre el derecho de acceso
a los IPECs archivados con la Hoja de Servicios», Cuaderno Practico 1, Escuela Militar de
Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, pp. 18-27.
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mites en el respeto a los derechos reconocidos en este titulo, en los precep-
tos de las leyes que los desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor
a la intimidad y la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la
infancia (articulo 20.4 CE). Y del mismo modo, también existe una juris-
prudencia tanto constitucional como europea tendente a la consideracion
muy prudencial de dichos limites, debido a que se configura como uno «de
los fundamentos esenciales de una sociedad democratica y una de las con-
diciones basicos para su progreso y para el desarrollo de cada uno»%. En
el marco de la libertad de expresion no opera el concepto de veracidad en
los mismos términos que en el derecho a la informacion, salvo en el caso
directamente relacionado con los delitos de calumnias e injurias —exceptio
veritatis— recogidos en los articulos 205 y 208 del CP y que configurados
como una vulneracion del derecho al honor. Sin embargo, debemos tener
en cuenta que en sede jurisprudencial la libertad de expresion se establece
como un derecho amplio, que incluye la critica, incluso mordaz o soez®, y
que, para que su extralimitacion sea considerada como antijuridica desde
un punto de vista penal, es necesario un amplio rebase.

Si pasamos a analizar concretamente la situacion de los miembros de la
Guardia Civil y de las FAS encontramos una clara tendencia a la limitacién
de este derecho, ya que, como sefiala AZURMENDI: «es una restriccion
que afecta a la vida de todo militar, a todas las materias y a todos los me-
dios de expresion. El funcionario civil tiene una cierta restriccion de este
derecho de libertad, pero puede expresar ideas politicas, sindicales, perso-
nales, puede criticar a los poderes publicos, puede escribir articulos, hablar
por la radio...; el militar, por el contrario, tiene la presuncion de silencio,
de modo que su obligacion de silencio le obliga en todo momento»™.

Ese es efectivamente el criterio seguido por la jurisprudencia tanto
constitucional como europea, en base a las limitaciones autorizadas por el
Articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales:

El articulo 10 no se para en la puerta de los cuarteles. Vale para el
personal militar como para todas las demas personas sometidas a la ju-
risdiccion de los Estados Parte. No obstante, como ha dicho el Tribunal en
otras ocasiones, debe estar abierta para el Estado la posibilidad de impo-
ner restricciones a la libertad de expresion cuando existe una verdadera

8 Sentencia Vogt contra Alemania, 16 de septiembre de 1995.

8 Sentencias del TC 6/2000 y 127/2004, entre otras.

0 GORROTXATEGUI ARZUMENDI, M., (1995), «Libertad de expresion vs. Disci-
plina militar. Comentario a la STC 371/1993 de 16 de diciembre», RVAP, n° 43, pp. 183-
197.
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amenaza para la disciplina militar, porque el funcionamiento eficaz de un
Ejército no se puede imaginar sin la existencia de reglas juridicas destina-
das a salvaguardar la disciplina™.

Como sefialdbamos, el TC se ha manifestado en el mismo sentido, es-
tableciendo la necesidad de existencia de limites a la libertad de expresion
de los miembros de las FAS por razones de jerarquia, disciplina y unidad.

En el &mbito de la Guardia Civil, si bien la LO 11/2007 reconoce ex-
presamente la libertad de expresion, se apresura a realizar su restriccion en
base al propio régimen disciplinario y la dignidad de las personas, aunque
debe tenerse en cuenta que cuando nos circunscribimos a las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado el TC ha manifestado una mayor ampli-
tud de miras, sefialandose que no se excluye toda libertad de critica hacia
los superiores jerarquicos en defensa de sus derechos o intereses profesio-
nales, pues en tal caso se desconoceria el contenido esencial del derecho
contenido en el articulo 20.1 a) CE™.

A este respecto, el «Proyecto» coloca los limites en la neutralidad po-
litica y sindical, la disciplina y el respeto a la dignidad de las personas y
de las instituciones y poderes publicos. Son las limitaciones establecidas
actualmente a través de la configuracion del régimen disciplinario, como
es el caso de los articulos 7.8, 7.14, 8.20, 8.34, entre otros, de la LO 8/98.
Ademas, el ultimo apartado del articulo 11 del Proyecto, donde se especifi-
ca que en el ejercicio de la libertad de expresion, el militar no podré arro-
garse la representacion de las Fuerzas Armadas o de sus cuerpos, escalas
0 categorias, ni de la unidad del destino que ocupe™.

De la enumeracion de limites citada, el punto méas polémico es el re-
lativo a la neutralidad politica y sindical, a la que hemos hecho referen-
cia genérica en el Capitulo | y que abordaremos con mas detenimiento a
la hora de tratar la configuracion de otros derechos como los de reunién,
manifestacion o sindicacién, momento en que retomaremos este asunto.
Baste sefialar ahora que es su vulneracién la que subyace a la mayoria de
las disposiciones sancionadoras restrictivas de la libertad de expresion que

"1 Sentencia Grigoriades contra Grecia, de 25 de noviembre de 1997.

72 STC 270/1994, de 17 de octubre.

7 Articulo 11.2: En cumplimiento del deber de neutralidad politica y sindical, el mili-
tar no podréa pronunciarse publicamente ni efectuar propaganda a favor o en contra de los
partidos politicos, asociaciones politicas, sindicatos, candidatos a elecciones para cargos
publicos, refrendos, consultar politicas o programas u opciones politicas. 3. En asuntos
relacionados con el servicio o la condicion militar los miembros de las Fuerzas Armadas,
en el ejercicio de la libertad de expresion se encontraran sujetos a los limites derivados de
la disciplina, que conlleva el respeto a las decisiones y disposiciones de los tribunales de
justicia y de las autoridades y mandos militares.
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se encuentran en el régimen disciplinario. A este respecto, en nuestra opi-
nion, resulta necesario discriminar entre las manifestaciones directamente
relacionadas con la necesidad de que «los que tienen el monopolio publico
en el uso de las armas y las especiales y trascendentes misiones que el
ordenamiento les otorga renuncien a la lucha politica»™, y aquellas que
se enmarcan en la critica de las circunstancias profesionales del colectivo,
pues en este ultimo caso «hay que identificar el marco o &mbito en el que
se producen los estudios criticos, el contenido de los mismos, tanto en el
fondo como en la forma, y la determinacién de si las expresiones pueden
considerarse como murmuraciones o hablar mal de los superiores, etc.»™.
Cabe resefiar, para mayor claridad en este punto, el caso citado por CO-
RRALES: un Cuartel General cre6 un foro en Internet para analizar las
solicitudes o comentarios de los profesionales que las manifestaran, sin
censura previa por parte del mando y sin normativa especifica acerca de los
contenidos. La Sentencia de la Sala 5% del TS de 20 de diciembre de 2005
considera que existia una opinion generalizada de que dicho foro existia
precisamente para expresar opiniones y criticas libres. Por ello, se estima
el recurso contra las sanciones impuestas por realizar diversas manifesta-
ciones sobre los puestos de trabajo, los salarios y promociones, al amparo
de la falta 7.34 de la LO 8/98, norma en blanco puesta en relacién con el
articulo 37 de las antiguas RROO"S.

Al hilo de este suceso, consideramos con CORRALES que puede ha-
blarse de una apertura jurisprudencial a la hora de establecer los limites
a la libertad de expresion cuando nos encontramos ante reivindicaciones
laborales, personales o profesionales, siempre que los términos sean ade-
cuados; y que dicha apertura debe recogerse en la ley de derechos y de-
beres del militar. Al mismo tiempo, debemos tener en consideracion que
al hablar de términos adecuados no nos referimos a que dichas quejas o
reclamaciones se enmarquen en los cauces ya establecidos (como sefiala
el articulo 33 de la LO 11/2007), pues eso no supondria ninguna modifica-
cion del régimen actual, sino a que se produzca un mas amplia capacidad
de expresion de dichas inquietudes, quejas e iniciativas como en nuestra

4 CORRALES ELIZONDO, A., (2006) «Perspectivas de la libertad de expresion en
las Fuerzas Armadas», en GARCIA LOZANO, Dir., Jurisdiccion militar: Aspectos penales
y disciplinarios, Estudios de Derecho Judicial, n® 112, Consejo General del Poder Judicial,
Madrid, p.92

75 1bid., p.96.

6 Por ningtn motivo dara mal ejemplo con sus murmuraciones; no las tolerara ni ha-
blara mal de sus superiores, ni de sus subordinados; si tuviera alguna queja, la comunicara
de buen modo y por conducto regular a quien la pueda remediar.
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opinién acertadamente las denomina el Proyecto de ley de las FAS, que
muestra en este punto una clara intencion de apertura”.

Ahora bien, y volviendo al hilo de la neutralidad exigida, resulta en
este punto resefiable la redaccion elegida para el «Proyecto»: En cumpli-
miento del deber de neutralidad politica y sindical, el militar no podra
pronunciarse publicamente ni efectuar propaganda a favor o en contra
de los partidos politicos, asociaciones politicas, sindicatos, candidatos a
elecciones para cargos publicos, refrendos, consultas politicas o progra-
mas u opciones politicas.

La curiosidad procede de la extensa especificacion de los asuntos so-
bre los que no se puede opinar, mas amplia que en normativas anteriores,
y especialmente en la inclusion de candidatos a elecciones para cargos
publicos, refrendos, consultas politicas 0 programas u opciones politicas.
Podria aventurarse que ello derivase de lo acontecido con el Teniente Ge-
neral Mena, sancionado por falta leve por el Ministro de Defensa, debido a
las declaraciones que realizé con ocasion de los actos que presidio durante
la Pascua Militar (2006) como Jefe de la Fuerza Terrestre del Ejército de
Tierra, declaraciones que en su mayor parte versaron sobre el Estatuto de
Catalufia®. Pues bien, segln algunos autores como ROJAS CARO: «La ley
con la que se ha sancionado al General Mena es la LO 8/98, cuyo articulo
1° proclama que «el régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas tiene
por objeto garantizar la observancia de la Constitucion». ;No resulta pa-
radojico y desconcertante castigar con esta ley a quien resueltamente trata
de defender la Constitucion? [...] La falta leve descrita en el articulo 7.31
de la citada Ley disciplinaria debe ser interpretada a la luz del articulo 182
de las Reales Ordenanzas, conforme al cual, «cualquier opcion politica
o sindical de las que tienen cabida constitucional sera respetada por los
componentes de los Ejércitos». De la interpretacion armonizada de ambos
preceptos resulta que la neutralidad obligada a los militares esta referida
Unica y exclusivamente a las opciones que tienen cabida a la Constitucion
[...] Contrariamente, las opciones que no se encuentren en ese caso, no
pueden obligar a la neutralidad [...] ¢Como se puede imponer neutralidad
ante un planteamiento inconstitucional?»7°.

7 El militar podra exponer, en el ambito de las Fuerzas Armadas, quejas e iniciativas
relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida. Las iniciativas, inquietudes y
quejas de los miembros de una unidad se podran exponer, verbalmente o por escrito, ante
el oficial, suboficial mayor y cabo mayor designados a tal efecto, quienes los trasladaran
directamente al jefe de unidad.

8 La sancion fue confirmada por STS (Sala V) de 17 de julio de 2006.

9 ROJAS CARQO, J., «Mena, una sancion injusta», EI Mundo, 18 de enero de 2006,
citado por SANCHEZ TABANERA, M2, A., Op. Cit., pp. 42-43.
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Pues bien, parece obvio que, con «el Proyecto» en la mano, esta argu-
mentacion ya no tendria cabida, al quedar sustituido el articulo 182 de las
RROO de 1978 por la redaccién citada, en la que claramente se incorporan
como una vulneracion de la neutralidad politica pronunciamientos publi-
cos sobre refrendos, consultas, programas, etc.

El «Proyecto» también dice que: al tratar asuntos referidos a decisio-
nes y disposiciones de los poderes publicos, de los Tribunales de Justicia 'y
de las autoridades y mandos militares que estén relacionados con el ser-
vicio o la condicion militar, los miembros de las Fuerzas Armadas estaran
sujetos a los limites derivados de la disciplina.

Es importante resefiar que dicha obligacion, en relacion con los Tribu-
nales, no resulta exclusiva del militar, ni siquiera del funcionario publico,
al tipificarse delitos como el de injurias, al que ya hemos hecho referencia,
sin olvidar que, ademas, existen los delitos de injurias al rey o a las institu-
ciones del Estado. La diferencia estriba en la magnitud de las limitaciones
en este extremo, mas extensas para el militar, al que se le veda también la
critica no injuriosa®® o incluso la mera incorreccion. Esta Ultima cuestion
debe ser puesta en relacion con la funcion pablica desempefiada, de forma
que es observable una mayor variedad de sanciones en el régimen discipli-
nario de la Guardia Civil debido, precisamente, a su mayor contacto con
la poblacidn civil®l, mientras que en el caso de los militares basta con la
tipificacion de la falta leve 7.30.

En cuanto a la disciplina como limitacion genérica a la libertad de ex-
presion (concretizada aqui en el respeto a las decisiones de autoridades y
mandos militares), la pregunta es hasta qué grado debe quedar configurada
como tal cortapisa. Ya hemos sefialado que la doctrina tanto del Tribunal
Constitucional como del Tribunal Europeo avalan la existencia de este li-
mite, pero también es cierto que existe preocupacion jurisprudencial por
no dejar a los militares reducidos al silencio, lo cual supondria no un limi-
te, sino una negacion del derecho. Al mismo tiempo se observa un esfuerzo
por encontrar una justificacion de las restricciones que vaya més alla de las
propias y consabidas razones estatutarias y del propio origen voluntario de
dicha situacion®. Dicha justificacion no ha sido ofrecida por el Alto Tri-
bunal hasta el momento, si bien si podemos hablar de una interpretacion
restrictiva de los limites cuando nos encontramos en el ejercicio del dere-
cho de defensa tanto en sede administrativa como judicial, de forma que

8 Falta leve 7.29, falta grave 8.32 o causa de sancion extraordinaria 17.4 de la LO 8/98.

81 Falta muy grave 7.6, falta grave 8.6 y falta leve 9.1.

&2 PENARRUBIA IZA, J M2, (2000), Presupuestos constitucionales de la funcion mi-
litar, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, p.180.
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la jurisprudencia del Tribunal Supremo es tendente a minorar el reproche
disciplinario al militar que en el marco de dicho derecho realiza manifes-
taciones que, en otro contexto, deberian ser consideradas y sancionadas
como contrarias a la disciplina, sin que ello implique, en modo alguno, una
carta blanca a la hora de ejercer el derecho de defensa®.

Cerramos este apartado con una breve referencia a otros dos aspectos
del derecho reconocidos en el articulo 20 de la CE: la produccion y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica, y la libertad de cétedra. En primer lu-
gar, debemos resefiar que no existe una referencia especifica a esta cuestion
en la LO 11/2007 ni en el Proyecto de ley de las FAS. ;{Deben entenderse
estas manifestaciones de la libertad de expresion sometidas a las mismas
restricciones que hemos sefialado? A priori asi debe considerarse, pues el
militar, por mucho que se encuentre en el marco del ejercicio de la docencia
o de la creacion artistica/literaria no deja de serlo. Sin embargo, la interpre-
tacion de los limites en sede disciplinaria y penal debe ser necesariamente
amplia en este contexto, pues de lo contrario, no seria posible el desarrollo
de nuevas ideas beneficiosas para la institucion y el pais. En todo caso, debe
partirse del hecho de que, en principio, estos derechos son ejercitables sin
necesidad de vulnerar el régimen disciplinario, como de hecho demuestra la
labor docente y literaria desarrollada en el marco de los Ejércitos.

CAPITULO Ill. LOS DERECHOS POLITICOS

3.1. INTRODUCCION

Hemos finalizado el capitulo anterior con el analisis del derecho a la
libertad de expresion e informacion, que, si bien hemos incluido dentro
de la seccion destinada a los derechos civiles, contiene una indudable di-
mension politica, que nos ha llevado a hablar de cuestiones clave como la
neutralidad exigida a los miembros de las Fuerzas Armadas, asunto que
explordbamos también en el primer Capitulo. Al mismo tiempo, se nos
abre la puerta para iniciar el analisis de aquellos derechos constitucionales
vinculados mas directamente con la participacion democrética.

Ademas, destinamos los ultimos epigrafes de este capitulo a la presen-
tacion sintética de los derechos sociales y profesionales incluidos en la LO

8 Vid. Sentencias de la Sala de lo Militar del TS de 26 de septiembre de 2002, de 20
de diciembre de 2002 y de 23 de febrero de 2004, entre otras, asi como del TC 288/1994 de
27 de octubre y 102/2001, de 27 de abril.
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11/2007 y el «Proyecto», asi como a una breve exposicion de los Consejos
de Personal y del Observatorio de vida militar.

3.2. Los DERECHOS POLITICOS
3.2.A. Derecho de reunion y manifestacion

La mayoria de la doctrina ha considerado siempre esta libertad como
un derecho de participacion politica, y, como ha sefialado el TC, como
una manifestacion colectiva de la libertad de expresion ejercida a través
de una asociacion transitoria (STC 196/2002, de 28 de octubre), esto es,
como un derecho auténomo entre los derechos de libre expresion y aso-
ciacion (STC 85/1988, de 28 de abril), lo que supone que sus limitaciones
van a estar intimamente vinculadas con el deber de neutralidad politica del
militar, sin que ello nos impida hablar de las posibilidades de su ejercicio
mas all de sus vinculaciones con el concepto de «politica.

Como sefiala PASCUA MATEO, el derecho reconocido en el arti-
culo 21 de la CE distingue dos sistemas diferentes, en primer lugar, el
correspondiente a las reuniones en locales cerrados y, en segundo, el
referido a las reuniones convocadas para celebrarse en lugares de transi-
to publico®, de ahi la rabrica del articulo y del presente apartado. Para
ambas dimensiones, lo primero que debemos tener en cuenta es que, al
contrario de lo que sucede con otros derechos constitucionales de corte
politico, éste no aparece explicitamente limitado para los militares en la
Constitucion. Eso implica que las precauciones que deben adoptarse a la
hora de perfilarlo o restringirlo deben ser mucho mayores que en otros
casos.

La Ley Orgéanica 9/1983 que regula esta materia si hace referencia
expresa a la cuestion militar, sefialando en su articulo 2. €) que quedan
excluidas del &mbito de aplicacion de la ley las reuniones que se celebren
en unidades, buques y recintos militares a las que se refieren las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, que se regiran por su legislacion es-
pecifica, y en el articulo 4.4, que también remite a la legislacion especifica,
la asistencia de militares de uniforme o haciendo uso de su condicion de
militar a reuniones o manifestaciones publicas.

8 PASCUA MATEQ, F, (2004), «Los derechos de reunion y de manifestacion del
personal militar», en Revista Espafiola de Derecho Militar, n° 84, Ministerio de Defensa,
Madrid, p. 22.
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Dicha legislacion especifica que menciona la LO 9/83 son el Real De-
creto Ley 10/1977, de 8 de febrero, que prohibia la asistencia a reunio-
nes publicas de caracter politico o sindical organizadas o promovidas por
partidos, grupos o asociaciones de igual caracter, asi como las Reales
Ordenanzas de 1978, articulos 180 y 182:

Articulo 180: Los militares podran reunirse libremente para fines lici-
tos, en lugares publicos o privados, observando lo que, con caracter ge-
neral o especifico establezcan las disposiciones vigentes. En las unidades,
buques y dependencias seré imprescindible la autorizacion expresa de su
jefe. En ninguin caso podran tomar parte en manifestaciones de tipo politi-
co, sindical o reivindicativo.

Articulo 182: No podré estar afiliado o colaborar en ningun tipo de
organizacion politica o sindical, asistir a sus reuniones ni expresar publi-
camente opiniones sobre ellas.

A pesar de que el RD 10/77 no esté actualmente vigente, las restric-
ciones al derecho de reunion y manifestacion siguen existiendo, a través
de los articulos arriba citados y toda vez que se mantiene una regulacién
disciplinaria y penal que marca las pautas de lo permitido: constatamos asi
la existencia de la falta grave especifica del articulo 8.34 de la Ley 8/98:
asistir de uniforme o haciendo uso de la condicion de militar a cualquier
reunion publica o manifestacion si tiene caracter politico o sindical.

La cuestion es si la nueva regulacion contenida en el articulo 8 de la
LO 11/2007 de la Guardia Civil y en el articulo 12 del Proyecto de ley de
derechos y deberes de los militares permite hablar de unos limites menos
estrictos que los contenidos en las RROO de 1978.

La LO 11/2007 establece:

1. Los Guardias Civiles no podran organizar manifestaciones o re-
uniones de caracter politico o sindical.

2. Las reuniones de Guardias Civiles en dependencias oficiales debe-
ran ser comunicadas previamente al jefe de la unidad, centro u érgano co-
rrespondiente, quien podra no autorizarlas por causa del funcionamiento
del servicio.

3. En todo caso no podrén asistir a manifestaciones o reuniones vis-
tiendo el uniforme reglamentario, ni portando armas y deberan respetar
las exigencias de neutralidad propias de la condicion de Guardia Civil.

Por su parte, el Proyecto sefiala que los militares podran ejercer el de-
recho de reunion, pero no organizar ni participar en reuniones o manifes-
taciones de caracter politico o sindical; y que tampoco podré organizar,
participar, ni asistir vistiendo de uniforme o haciendo uso de su condicién
militar en lugares de transito pablico a manifestaciones o reuniones de
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cardcter reivindicativo. El Proyecto establece también que las reuniones
que se celebren en unidades deben ser previa y expresamente autorizadas
por el jefe de la misma que podra denegarlas motivadamente, ponderando
la salvaguarda de la disciplina y las necesidades del servicio.

Nos encontramos, por tanto, con diversas cuestiones a analizar: en pri-
mer lugar, la celebracion de reuniones, esto es la concurrencia concertada
y temporal de més de veinte personas con finalidad determinada (Articulo
1 LO 9/83) en recintos militares, en segundo lugar las reuniones y manifes-
taciones sindicales, politicas o reivindicativas y finalmente las reuniones y
manifestaciones de otro tipo.

En el primer caso, vemos que la LO de la Guardia Civil sustituye la
necesidad de autorizacion del jefe de la UCO para realizar la reunion por
la de comunicacion previa, mas acorde con el texto constitucional, y asi,
como sefiala GIL HONDUVILLA®, se ha pasado de una prohibicion, sal-
VO autorizacion, a una autorizacion, salvo prohibicion. Ello quiere decir
que el derecho de reunion no implica a su vez el derecho a la utilizacion
privativa de un bien publico, y que, por tanto, dicha posible prohibicion
no debe ser tomada como una limitacién administrativa al ejercicio de un
derecho fundamental. Ahora bien, para que esto sea efectivamente asi, el
mando no debe partir de la idea de que, a priori, las reuniones estan prohi-
bidas y, que, en su caso, ya se valoraré la autorizacion; bien al contrario, la
efectividad del derecho exige que, partiendo de la existencia de un derecho
constitucional, sélo podré ser negada la autorizacion por motivos®® sélidos
y estrictamente vinculados al funcionamiento del servicio. De otro modo,
se vulneraria el texto constitucional que no ofrece duda al sefialar que «el
ejercicio de este derecho no necesitara autorizacion previa», cuestion que
viene reforzada por el hecho de que el articulo 7.5 de la LO 12/2007 con-
sidera falta muy grave la obstaculizacion del ejercicio de los derechos fun-
damentales o las libertades publicas, donde debemos entender incluida la
prohibicién de una reunién de forma arbitraria.

A pesar de lo anteriormente expuesto, el «Proyecto» opta por retomar
la regulacion contenida en el articulo 180 de las RROO de 1978, exigiendo
la autorizacion expresa del jefe de la unidad y facultando la negativa por
razones no sélo del servicio sino disciplinarias. En nuestra opinion, es de
lamentar que la oportunidad de adecuar esta cuestion a las exigencias del
texto constitucional, claro en rechazar la necesidad de autorizacion previa,

8 GIL HONDUVILLA, J., Op. Cit., p. 111.

8 Articulo 54 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre que establece la obligacion de mo-
tivar las resoluciones que limiten derechos subjetivos o intereses legitimos y para las que se
dicten en el ejercicio de facultades discrecionales.
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no sea aprovechada por el legislador en el mismo sentido en que se llevo a
cabo para el caso de la Guardia Civil, puesto que las exigencias que la dis-
ciplina puede imponer en el ambito de las Fuerzas Armadas no parecen en
la actualidad suficientes para fundamentar la limitacion via administrativa
al ejercicio del derecho de reunion.

La segunda cuestion a tratar es la mas polémica, por su vinculacién mas
inmediata con la neutralidad politica. Asi, las RROO de 1978 prohibian to-
mar parte en manifestaciones de tipo politico, sindical o reivindicativo, asi
como asistir a reuniones de organizaciones politicas o sindicales. No es ésta
la regulacion que se ha establecido en la LO 11/2007: lo que prohibe esta ley
es, por un lado, que sean los miembros de la Guardia Civil los que organicen
la reunién politica o sindical, y por otro, que se asista a cualquier tipo de
reunion o manifestacion vistiendo el uniforme reglamentario y/o portando
armas. Eso nos lleva a determinar que los miembros de la Guardia Civil
pueden organizar reuniones que no tengan dicho carécter, a las que se puede
asistir, y donde quedarian enmarcadas las reuniones de las asociaciones a las
que se refiere el articulo 47 de la ley (reuniones de las asociaciones profe-
sionales de Guardias Civiles); y que, cuando nos encontramos ante reunio-
nes politicas y sindicales no organizadas por la Guardia Civil, sus miembros
pueden asistir siempre que no vayan de uniforme ni porten armas (debemos
tener en cuenta, ademas, que esta segunda exigencia es extensible a todos los
ciudadanos)?. Si bien es cierto que el apartado 3 del articulo 8 afiade que se
deberan respetar las exigencias de neutralidad que conlleva la condicion de
Guardia Civil, es de destacar el avance que implica la eliminacion de referen-
cias a la asistencia a reuniones/manifestaciones reivindicativas.

Todo ello implica, y abordamos asi el tercer punto, que los miembros
de la Guardia Civil pueden asistir como paisanos y sin hacer ostentacion de
su condicion militar, a cualquier tipo de reunién o manifestacién, aunque
ésta sea de caracter politico, sindical o reivindicativo; pero, segun la litera-
lidad del precepto, no pueden asistir como tales Guardias (de uniforme o
siendo patente su condicion) a dichas reuniones/manifestaciones. La acla-
racion jurisprudencial de estas cuestiones se ha producido recientemente,
con la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de
Madrid, de 13 de abril de 2010, en relacion con la manifestacion en Madrid
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado de octubre de 2008:

Si la finalidad del articulo 8.3 de la LO 11/2007 es preservar la neutra-
lidad de la GC como institucion, solo tiene sentido prohibir la asistencia a

87 Se reconoce el derecho de reunién pacifica y sin armas (Articulo 21.1 CE). Vid.
también los articulos 513.2 y 514 del CP.
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los Guardias que lo hagan en concepto de tal, es decir, en su cualidad de
integrantes de aquélla. Si no trasciende esa condicion de los manifestan-
tes, no hay riesgo para la neutralidad del Cuerpo [...] Pero no nos halla-
mos ante la eventual participacion de los Guardias Civiles como ciudada-
nos por intereses inherentes a la condicion de tales, sino en la asistencia
a una manifestacion que, formalmente convocada por terceros, tiene por
finalidad reivindicar derechos de naturaleza sindical cuya titularidad se
atribuye, entre otros, a los propios Guardias Civiles. Es inconcebible que
la asistencia de un Guardia Civil a ese acto no lo fuera en su condicion
de tal y si en la de simple ciudadano [...] dificilmente puede decirse que
su asistencia, aun cuando fuera aparentemente individual, dispusiera de
naturaleza anénima.

Por otro lado, y dado el marco legislativo actual que aporta la LO
12/2007 de régimen disciplinario, debemos sefialar que si esta permitida
la asistencia de los miembros de la Guardia Civil a otro tipo de reuniones,
como pueden ser reuniones familiares o de amistad en sus domicilios y en
lugares publicos y privados. Igualmente, debe entenderse que no queda
limitada la asistencia del Guardia Civil a reuniones de asociaciones a las
que pertenezca legitimamente, del mismo modo que tampoco queda ex-
cluida la celebracion de reuniones vinculadas a otras actividades que pue-
da realizar el Guardia Civil dentro del cumplimiento de las normas sobre
compatibilidades®®.

Como indicdbamos, el régimen disciplinario de la GC no contiene una
disposicion tan explicita como el articulo 8.34 de la LO 8/98 al respecto
de esta cuestion. Lo que encontramos son diversas referencias disciplina-
rias, como la contenida en la falta muy grave del articulo 7.3, donde queda
tipificado no sélo promover o pertenecer a partidos politicos o sindicales,
cuestiones que abordaremos mas adelante, sino el desarrollo de dicho tipo
de actividades. Puesto que no se especifica mas, no es legitimo entender
incluido en dicha disposicion el ejercicio del derecho de reunion y mani-
festacion cuando no se hace ostentacion de la condicion de Guardia Civil.
También puede hacerse referencia a la falta muy grave del articulo 7.14
que sanciona la participacion en huelgas, en acciones sustitutivas de la
misma o en actuaciones concertadas con el fin de alterar el normal funcio-
namiento de los servicios.

La pregunta ahora es qué puede suceder en el &mbito de las FAS: Como
sefialdbamos, el «Proyecto» habla de no organizar ni participar en reunio-

8 Todas ellas reuniones que, por otra parte, quedan especificamente excluidas de la
Ley Organica 9/1983, segun su articulo 2°.

91



nes o manifestaciones de caracter politico o sindical; y que el militar tam-
poco podra participar, vistiendo el uniforme o haciendo uso de tal condi-
cion, en manifestaciones o reuniones de caracter reivindicativo en lugares
de transito publico.

Asi, por un lado encontramos la misma prohibicion que liga el ejer-
cicio del derecho a la condicion de militar (uso de uniforme y portando
armas), y que, como en el caso anterior, encuentra su justificacion en el
deber de neutralidad politica. A su vez, en el caso de los miembros de
las FAS, el incumplimiento esta claramente sancionado a través de la
falta del articulo 8.34. Por otro lado, debemos recordar que el militar
estd sometido al Cdédigo Penal de 1985 que en su articulo 92 tipifica el
delito de sedicion®: los militares que en nimero de cuatro o més hi-
cieran reclamaciones 0 peticiones colectivas en tumulto, con armas en
la mano o con publicidad, y que existen las faltas graves de los articu-
los 8.33 (participacion en reuniones clandestinas) y 8.18 (peticiones de
carécter colectivo). Sin embargo, concordamos con PASCUAL cuando
sefiala que «las peticiones colectivas distan de estar prohibidas como tal
cuando el militar que las formula no hace ostentacion de tal y se refie-
ren a asuntos ajenos al servicio», si bien abordaremos este extremo con
maés detenimiento al hablar del derecho de peticion. Sefiala IMENEZ
VILLAREJO® que el concepto de clandestinidad que se maneja en el
articulo 8.33 de la LO 8/98 debe ponerse en relacion con el articulo
180 de las RROO, entendiéndose que la conducta castigada en la ley
disciplinaria es la reunién realizada en «unidades, buques y dependen-
cias militares sin la expresa autorizacion del jefe correspondiente». Con
el articulo 180 de las RROO derogado, seria de aplicacién, en caso de
aprobarse en esos mismos términos, el apartado 2 del articulo 12 del
«Proyecto», que establece las mismas exigencias de autorizacién. Ahora
bien, debemos tener en cuenta que lo que se castigaria en ese caso no es
la reunidn en si, sino la indisciplina de realizarla en contra de la decision
negativa motivada del mando.

Mas problemético resulta, sin embargo, argumentar que realizar la
reunion sin solicitar autorizacion pueda entenderse como una infraccion
disciplinaria, toda vez que lo que se estaria incumpliendo es un requisi-
to administrativo vinculado al funcionamiento del servicio y no una li-
mitacion al propio derecho de reunion. Podria, en este sentido, acudirse a

8 Lo que ha venido a denominarse «sedicion privilegiada», puesto que el delito de se-
dicion «propio» no requiere necesariamente de la reunion fisica de los autores, como sefiala
GIL HONDUVILLA, J, Op. Cit., p. 104,

% JIMENEZ VILLAREJO, J., Op. Cit., pp. 464-465
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las Sentencias del TC que, en referencia a la comunicacion a la autoridad
competente que se exige en el texto constitucional (articulo 21.2) para el
caso de las manifestaciones, indica que su incumplimiento puede dar lugar
a una actuacion antijuridica, abusiva e incluso al margen de la buena fe
del ciudadano infractor®, si bien es cierto que la diferencia fundamental
entre uno y otro requisito es, precisamente, el rango constitucional de este
segundo.

El «Anteproyecto» sefialaba que los militares no podian organizar,
participar ni asistir a reuniones o manifestaciones de caracter politico o
sindical, redaccion que, interpretada literalmente, suponia negar de plano
el ejercicio del derecho al militar, independientemente de las circunstan-
cias. Es de destacar que finalmente el «Proyecto» haya eliminado la palabra
«asistir», lo que supone una regulacion y una redaccién mas clara, que ya
no deja lugar a dudas de la posibilidad del militar de asistir de paisano y
sin hacer uso de su condicién a reuniones y manifestaciones de todo tipo®,
incluidas aquellas de las asociaciones civiles de las que legitimamente for-
me parte. Por otro lado, tampoco debe quedar prohibido que el militar, de
uniforme, pueda asistir a reuniones de otro tipo, siempre que no sean in-
compatibles con dicha condicion, pues de lo contrario serian sancionables
via articulo 7.26 de la LO 8/98.

En todo caso, ¢qué ocurre con las reuniones o manifestaciones que no
tienen lugar en transito publico y que son de caracter reivindicativo? En la
literalidad del «Proyecto» no se hace referencia a ello, lo cual supone un
avance significativo pues, como sefiala PASCUAL, tras la STC 219/2001,
de 2 de noviembre que reconocia la legitimidad de las asociaciones pro-
fesionales de militares, no parece posible hablar de la prohibicién de con-
currir a reuniones o manifestaciones convocadas para militares con fines
reivindicativos especificos de su carrera, si bien la via adecuada para regu-
lar esta cuestion es a través de los margenes del derecho de asociacion que
pasamos a analizar en el siguiente apartado.

9 STC 36/1982, de 16 de junio.

92 En el mismo sentido se ha manifestado el Teniente Coronel Auditor Cabrales Artea-
ga en su Informe sobre el «Proyecto», al sefialar que: si no se incluye en el parrafo primero
del apartado 1 la locucidn «...asistir haciendo uso de su condicion...», puede incurrirse
en una limitacion desproporcionado del derecho de reunion, en cuanto no puede excluirse
la asistencia anénima y como mero espectador a actos politicos o sindicales. También es
resefiable la redaccién dada al articulo 52.3 del Proyecto relativo a los reservistas, donde se
sefiala que fuera de la unidad y sin hacer uso de la condicion de militar podran realizar acti-
vidades politicas y sindicales, derivadas de la previa adscripcion a los partidos o sindicatos,
y que ha quedado en suspenso con su entrada en las FAS, siempre que no estén relacionadas
con las FAS.
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3.2.B. Derecho de asociacion

Sefala la Ley Organica 1/2002 del derecho de asociacion, que desarro-
Ila la libertad reconocida en el articulo 22 de la CE, que las asociaciones
se constituyen mediante acuerdo de tres 0 méas personas fisicas o juridi-
cas legalmente constituidas, que se comprometen a poner en comun cono-
cimientos, medios y actividades para conseguir unas finalidades licitas,
comunes, de interés general o particular, y se dotan de los Estatutos que
rigen el funcionamiento de la asociacion (articulo 5.1).

Debemos partir de que el derecho de las personas fisicas a asociarse ha
sido tradicionalmente concebido como un derecho de corte politico®, fa-
cilmente confundido con la sindicacion o la afiliacion politica. Sin embar-
go, desde un punto de vista conceptual, la propia LO 1/2002 se apresura a
dejar fuera de su marco de regulacion a los partidos politicos y los sindica-
tos* al tiempo que la propia CE regula dichos derechos en otros articulos.
Esto no es 6bice para ser consciente de que las limitaciones impuestas al
derecho de sindicacion de los militares (articulo 28 de la CE) han llevado a
afrontar el fenémeno asociativo en dicho &mbito con cautela y confusion.

La Ley Orgéanica 1/2002 sefiala en el articulo 3. ¢) que los miembros
de las Fuerzas Armadas o de los Institutos Armados de naturaleza militar
habran de atenerse a lo que dispongan las Reales Ordenanzas para las
Fuerzas Armadas y el resto de sus normas especificas para el ejercicio del
derecho de asociacion.

Durante la vigencia de las RROO de 1978 esa remision implicaba la
existencia de una limitacion relevante del derecho, muy criticada por al-
gunos sectores de la doctrina, que la consideraban contraria a la CE®, que
nada dice de la restriccion del derecho para los miembros de las Fuerzas
Armadas. Si bien es cierto que nuestro texto constitucional no contiene
limitaciones expresas, debemos tener en cuenta que la regulacion interna-
cional (vinculante via articulo 10.2) si establece la posibilidad de limitar la
libertad de asociacion a los miembros de las Fuerzas Armadas o la policia:
en este sentido es necesario citar el articulo 11 del Convenio Europeo para
la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales,

% Vid. ALVAREZ CONDE, E., (1991), El régimen politico espafiol, Tecnos, Madrid,
p. 335.

9 Asi como las organizaciones empresariales, las iglesias, confesiones y comunidades
religiosas, las federaciones deportivas, las asociaciones de consumidores y usuarios, asi
como cualesquiera otras reguladas por leyes especiales (articulo 1.3),

% Vid. HERBON COSTA, J.J., (2002), «EI derecho de afiliacion politica del militar»,
Revista Espafiola de Derecho Militar, n® 80, Ministerio de Defensa, Madrid, pp. 233-262.
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asi como el articulo 22.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 1966.

Sin embargo, en la Recomendacion 1572 de la Asamblea Parlamenta-
ria del Consejo de Europa de 15 de julio de 2002, se hacia hincapié en que
el Consejo de Ministros Ilamase a los Estados para:

— to allow members of the armed forces and military personnel to or-
ganize in representative associations with the right to negotiate on matters
concerning salaries and conditions of employment.

— to lift the current unnecessary restrictions on the right to association
for members of the armed forces®.

Del mismo modo, la Recomendacion 1742 de 2006 sefialaba:

9.1 to authorise members of the armed forces to join professional
representative associations or trade unions entitled to negotiate matters
connected with remuneration and conditions of employment, and to set up
consultative bodies at all levels involving the aforementioned associations
or trade unions, representing all categories of personnel®’.

Con ello queremos significar que en el ambito internacional es clara
la tendencia a permitir el ejercicio libre del derecho de asociacion a los
miembros de las Fuerzas Armadas, incluyendo las asociaciones de caracter
reivindicativo sobre asuntos profesionales. Ello no significa que desde la
Asamblea del Consejo de Europa se esté hablando de que las asociaciones
puedan desarrollar las formas de accidn propias de los sindicatos, esto es,
el derecho de huelga o acciones sustitutivas, la negociacion colectiva u
otras formas de conflicto colectivo, ya que este es el nicleo de una libertad
diferente que abordaremos méas adelante. En el mismo sentido, la jurispru-
dencia constitucional también ha sefialado que el perseguir la satisfaccion
de intereses econdmicos, sociales o profesionales no convierte a una aso-
ciacion en un sindicato®.

En la actualidad, debido a la propia evolucién social, asi como a las
tendencias legales y jurisprudenciales que hemos sefialado, el derecho de
asociacion de los miembros de la Guardia Civil parece gozar de una ade-

% Permitir a los miembros de las Fuerzas Armadas y al personal militar organizar
asociaciones representativas con el derecho a negociar asuntos relativos a los salarios y
las condiciones de empleo; Eliminar las actuales restricciones innecesarias del derecho de
asociacion de los miembros de las Fuerzas Armadas.

9 Autorizar a los miembros de las Fuerzas Armadas a unirse a asociaciones profe-
sionales representativas 0 a uniones de comercio dedicadas a negociar asuntos relativos
a la remuneracion y las condiciones de empleo y fundar grupos consultivos en todos los
niveles que tengan en cuenta las asociaciones antes mencionadas y representen a todas las
categorias del personal.

9% STC 219/2001 de 31 de octubre.
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cuada configuracion legal, acorde con la libertad propugnada en el articulo
22. Asi, el articulo 9 de la LO 11/2007 sefiala:

1. Los Guardias Civiles tienen derecho a asociarse libremente y a
constituir asociaciones, de conformidad con lo previsto en los articulos 22
y 104.2 de la Constitucion y en esta Ley Orgénica, para la defensa y pro-
mocion de sus derechos e intereses profesionales, econémicos y sociales.

2. Las asociaciones de Guardias Civiles que no tengan fines profesio-
nales, se regiran por lo dispuesto en este articulo y por las normas genera-
les reguladoras del derecho de asociacion.

3. Las asociaciones de Guardias Civiles creadas con fines profesiona-
les se regularan de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley, siendo de apli-
cacion supletoria las normas generales reguladoras del derecho de aso-
ciacion.

4. Los Guardias Civiles miembros de una asociacion tienen derecho
a participar activamente en la consecucion de los fines de ésta, sin mas
limitaciones que las establecidas en la presente Ley.

5. Las asociaciones de Guardias Civiles no podran llevar a cabo ac-
tividades politicas o sindicales, ni formar parte de partidos politicos o
sindicatos.

Como vemos, este articulo diferencia entre las asociaciones de caracter
no profesional, esto es, aquellas culturales, deportivas o sociales, cuyo re-
conocimiento ya existia previamente, tanto a través de la propia CE como
de las RROO de 1978, y las asociaciones profesionales, para la defensa y
promocion de intereses profesionales, econdmicos y sociales, y que su-
ponen el verdadero avance en esta materia. Asi, no sélo el articulo citado
habla del derecho de asociacion de los miembros de la Guardia Civil, sino
que 17 de los 54 articulos de la LO 11/2007 abordan este asunto.

Estas asociaciones, tal y como sefiala RAMON LEON, deben tener
una «vocacion totalmente finalista»®: la promocion de los intereses pro-
fesionales de sus asociados y la realizacion de actividades sociales que
favorezcan la eficiencia en el ejercicio de la profesion y la deontologia
profesional de sus miembros (articulo 36), y deben estar formadas sélo
por miembros del Cuerpo en cualquier situacion administrativa en la que
se conserven los derechos y obligaciones inherentes a dicha condicion (ar-
ticulo 39). Ademas, deben tener &mbito nacional y, como se reitera en el
articulado, sin vinculacién con actividades politicas o sindicales (articulo
41). Aparte de ese limite, existe la universal restriccion basada en el res-

% RAMON LEON, A., (2007), El desarrollo del derecho de asociacion profesional en
la Guardia Civil, trabajo sin publicar, p. 37.
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peto a los derechos fundamentales y libertades puablicas contenidos en la
CE*, los propios limites marcados por la LO 1/2002, asi como el respeto
debido a los principios basicos de actuacion del articulo 5 de la LO 2/1986
de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, y al cumplimiento de las funciones
que tienen encomendadas (articulo 40).

A pesar del aiin presente miedo a que a través de esta libertad se «abra
las puertas a un permanente fraude de ley»%, lo cierto es que la extension
del reconocimiento a los miembros de las Fuerzas Armadas estd avalada
por el Consejo de Europa y parece mas abierta que nunca tras la Sentencia
del TC 219/2001 de 31 de octubre.

Asi, el Proyecto de ley de derechos y deberes del militar reconoce el
derecho del militar a asociarse libremente y remite a la regulacion especi-
fica contenida en el Titulo 11l para el caso de que la asociacion tenga como
fin la defensa de intereses profesionales, econdémicos y sociales. Dicha re-
gulacién comparte los principales rasgos del articulado de la LO 11/2007,
si bien cabe hacer referencia a algunas singularidades, especialmente en lo
que a su ambito y finalidad se refiere (articulo 32), ya que se indica expre-
samente que estas asociaciones no podran interferir en las decisiones de
politica de seguridad y de defensa, ni en el planeamiento y desarrollo de
las operaciones militares y el empleo de la fuerza. Parece adecuado incluir
estos extremos para reiterar la necesaria desvinculacion de estas asociacio-
nes y sus miembros con la toma de decisiones de politica militar que deben
adoptarse en el marco establecido segln la organizacién del Estado. EI mi-
litar, como cualquier otro ciudadano, puede intervenir en dichas decisiones
en la medida en que puede ejercer su derecho al voto y a la participacion
politica (en los términos que veremos posteriormente) e influir en el man-
tenimiento o modificacion de una determinada opcién de Gobierno, pero
no cabe poner en manos de quienes ostentan la fuerza armada la capacidad
de forzar dichas resoluciones.

En el «Proyecto» se reitera ademas la obligatoriedad de las asociacio-
nes de permanecer desvinculadas de cuestiones politicas o sindicales y se
especifica que no podran realizar pronunciamientos publicos ni participar
en reuniones o manifestaciones. No quiere decir esto que no puedan con-

100 En todo caso no debe olvidarse el propio contenido del articulo 22 que sefiala: 2.
Las asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delito son ilegales.
5. Se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter paramilitar; asi como los delitos
tipificados en los articulos 515 a 521 del CP (asociacion ilicita).

101 FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E., (2001), <El derecho de asociacion
de los militares en Espafia» en Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del
siglo XXI y otros estudios juridicos militares, Ministerio de Defensa, Madrid, p. 54
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vocar y celebrar reuniones, pues ello haria practicamente inoperantes las
asociaciones'®?, sino que su funcionamiento «hacia fuera» del &mbito mi-
litar queda limitado, con el fin de evitar presiones a través de la opinion
publica, asi como la conculcacion de las exigencias de disciplina, jerarquia
y unidad. En todo caso, dicha limitacion es a su vez congruente con la pro-
hibicion de asistir vistiendo de uniforme o haciendo uso de su condicién
militar, a manifestaciones o reuniones reivindicativas en lugares de transi-
to publico, contenida en el articulo 12 del «Proyecto»*®,

Bajo estos parametros, el reconocimiento del derecho de asociacion
debe efectivamente producirse, sin que ello implique un menoscabo de la
esencia militar. Las asociaciones profesionales pueden desarrollarse en un
marco legal que permita el mantenimiento de la neutralidad politica y sin-
dical de los miembros de las Fuerzas Armadas, asi como la disciplinay la
jerarquia, sin mermar el derecho a promover una mejora de las condiciones
profesionales del colectivo.

En todo caso, debemos tener en cuenta que no existe ningun tipo disci-
plinario especifico que castigue la pertenencia a asociaciones profesionales
(siempre que no hablemos de conductas vinculadas a la sindicacion o aso-
ciacion politica), siendo en su caso necesario acudir al tipo en blanco del
articulo 7.34, en relacion con los articulos 180 y 182 de las RROO.

3.2.C. Derechos de participacion politica

Sefiala BLANQUER que «tan peligrosa es la atribucion de una funcién
politica a los Ejércitos, como la absoluta marginacion de los militares de
los asuntos publicos en tiempos de paz»**. Evidencia esta cita la necesidad
de articular correctamente el ejercicio por parte del militar de los derechos
reconocidos en el articulo 23 de la CE, para, sin comprometer la reiterada

102 Fsta cuestion se regula en el articulo 44 del «Proyecto», donde se reconoce ademas
la posibilidad de que las Asociaciones soliciten a los Delegados y Subdelegados de Defensa
la habilitacion de locales para la celebracion de reuniones de caréacter informativo para los
miembros de las Fuerzas Armadas.

103 Cabe resefiar que se contempla la posibilidad de que los militares retirados formen
parte de las asociaciones profesionales si los Estatutos de éstas lo contemplan, pero, no
podran hacer uso de la condicion de miembros en el marco de las actividades sindicales o
politicas que realicen o de las reuniones y manifestaciones a las que asistan (DA 1%). Tenien-
do en cuenta que los militares retirados no estan sujetos al régimen de derechos y deberes
de las FAS, ni al régimen penal o disciplinario (Art. 115 Ley 39/2007), queda por saber cual
serfa la consecuencia del incumplimiento de este precepto.

104 BLANQUER, D., Op. Cit., p. 49.
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neutralidad politica, evitar la negacion plena de una de las libertades cen-
trales del sistema democratico.

En primer lugar, es necesario diferenciar entre las distintas cuestio-
nes que se reconocen en la CE; asi de la redaccion del articulo'® pueden
extraerse el derecho al sufragio activo y pasivo, pero también el propio
derecho de acceso a la funcién pablica.

El derecho de sufragio activo no ha aparecido limitado para los mili-
tares en las RROO ni en las diferentes leyes que se han sucedido relativas
a la carrera militar. Aparece asumida la compatibilidad entre «ser militar»
y manifestar de forma individual y anénima una opcidn politica, si bien,
como hemos visto en lineas anteriores, la libertad para conformar dicha op-
cion y opinion se ha visto histéricamente constrefiida por las limitaciones
impuestas a los derechos de libertad de expresion, reunién y asociacion. En
todo caso, no solo el sufragio activo reconocido en la CE no aparece limi-
tado para los militares, sino que se reconoce explicitamente tanto en la LO
11/2007, articulo 10.1, como en el «Proyecto». En ambos casos hay una
remision a la Ley Electoral General (LO 5/85 de 19 de junio) para el ejer-
cicio practico del derecho —como sucede con todos los ciudadanos—, y se
establece ademas la obligacion de autoridades —y mandos, en el caso de los
miembros de las FAS—, de posibilitar el ejercicio, especialmente cuando
el individuo se encuentra en misiones en el extranjero'® o prestando ser-
vicios o guardias que coinciden con la jornada electoral. Debe entenderse
que ello se configura como un mandato legal, acorde con el articulo 9.2 de
la CE, y no como una mera declaracion de intenciones vacia de verdadero
contenido, que, adecuada a las caracteristicas de la funcion publica militar,
equivale al derecho de permiso reconocido e los funcionarios civiles en el
articulo 48.1 j) de su Estatuto (LO 7/2007)7.

105 1. Los ciudadanos tienen el derecho a participar en los asuntos publicos directa-
mente o por medio de representantes, libremente elegidos en elecciones periddicas por
sufragio universal.

2. Asimismo, tienen derecho a acceder en condiciones de igualdad a las funciones y
cargos publicos, con los requisitos que sefialen las Leyes.

106 En este caso concreto es necesario tener en cuenta la Orden Ministerial 116/1999 de
30 de abril, por la que se regula el ejercicio del derecho al voto en los procesos electorales
del personal de las Fuerzas Armadas embarcado o en situaciones excepcionales vinculadas
con la defensa Nacional. Vid., ademas, el analisis de la misma realizado por GALVEZ
MUNOZ, L.A., (2007), «El ejercicio del derecho de sufragio por los militares espafioles en
el extranjero. Examen critico del procedimiento especial de votacion previsto en la Orden
116/1999», Revista Espafiola de Derecho Militar, n° 90, Ministerio de Defensa, Madrid,
pp.17-54.

07 En defecto de legislacion aplicable, los permisos y su duracion seran, al menos,
los siguientes: Por tiempo indispensable para el cumplimiento de un deber inexcusable de
cardcter publico o personal.
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Asunto diferente es el derecho de sufragio pasivo. Tradicionalmente se
ha considerado incompatible la condicion de militar con la de cargo elegible
o electo, cuestion que en si misma no conlleva excesivas controversias, dada
la evidente imposibilidad de mantener en ese caso la neutralidad politica.
Ahora bien, ¢implica esa afirmacion que el militar tiene vedado en toda
circunstancia el sufragio pasivo? Debemos partir de que el articulo 70 de
la CE establece entre las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de
los Diputados y Senadores: A los militares profesionales y miembros de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y Policia en activo. La clave se encuentra
en la palabra en activo, de forma que, como sefiala PENARRUBIA, «se
deduce que en cualquier otra situacion administrativa no existe tal incom-
patibilidad». Sin que sea necesario hablar exclusivamente de tal posibilidad
en la situacion de retiro, como establecia el Real Decreto Ley 10/1977 de 8
de febrero (es decir, con la imposibilidad de volver al servicio activo), o en
excedencia voluntaria, como marcaba la Ley 17/1989 de 19 de julio, regu-
ladora del personal militar profesional. En la actualidad, el articulo 109.1.
d) de la Ley 39/2007 de la Carrera Militar establece que se encontraran
en situacion administrativa de servicios especiales los militares que: Sean
designados como candidatos a elecciones para 6rganos representativos pu-
blicos en ejercicio del derecho de sufragio pasivo o resulten elegidos en las
mismas. En esta situacion, y tal y como dice el mismo articulo, el tiempo
sera computable a efectos de servicios, trienios y derechos pasivos, ya que,
«era excesivo que quien siendo servidor del Estado y siguiendo al servicio
del mismo tras ejercer su derecho de sufragio pasivo no devengara esos
derechos»1%, Cabe destacar que en la anterior legislacion el tiempo en estos
casos no era computable a efectos de tiempo de servicio, de forma que que-
daba detenida la carrera militar, en opinion de PENARRUBIA como con-
secuencia de una «opcion personal» y no de una restriccion impuesta para
evitar el ejercicio del derecho. Consideramos nosotros, sin embargo, que
no computar el tiempo a efecto de servicios si suponia una restriccion del
ejercicio del derecho de sufragio pasivo, siendo més garantista la regulacion
actual en la que ademas el militar profesional puede ascender, siempre que
tenga cumplidas las condiciones de ascenso establecidas en la propia ley. En
consonancia con lo establecido en esta norma, el «Proyecto» establece que
los miembros de las FAS deben solicitar el pase a la situacion administrativa
correspondiente (esto es, servicios especiales) para ejercer el derecho'®.

18 PENARRUBIA I1ZA, J M2, (2000), Op. Cit., p. 194.

109 Cabe hacer referencia también a que el derecho profesional a usar el uniforme,
reconocido en el articulo 23 del «Proyecto», queda en suspenso cuando se estan ejerciendo
cargos de representacion politica.
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Mas restrictivo resulta el régimen impuesto a los miembros de la Guar-
dia Civil, ya que se les aplica la Ley 42/1999 de 25 de noviembre de Régi-
men de Personal de la Guardia Civil (modificada por Ley 46/2007 de 13 de
diciembre), cuyo articulo 83.1 a) establece que la situacién administrativa
de aquellos que sean designados como candidatos a elecciones para 6rga-
nos representativos publicos en ejercicio del derecho de sufragio pasivo o
resultaran elegidos en las mismas es la de excedencia voluntaria, y que se
reintegraran a la situacion de la que procedieren si no resultasen elegidos
y pasaran a la de servicio activo o, en su caso, a la de reserva, a la termi-
nacion de su mandato. En ambos supuestos, el afectado tendra derecho al
reingreso en una plaza, puesto o destino, analogo al anteriormente ocu-
pado, en la misma localidad, siempre que exista vacante en la misma. Por
tanto, se mantiene para los miembros de la GC la misma disposicién que en
su dia se aplicaba a las FAS, a través de la Ley 17/1999, si bien el apartado
9 del articulo 83 especifica que el tiempo sélo es computable a efectos de
trienios y derechos pasivos.

En relacion directa con los derechos reconocidos en el articulo 23 de la
CE, esta la afiliacion a partidos politicos, que si bien encuentra su asiento
también en el derecho de asociacion, lo cierto es que esta explicitamente
excluido de la regulacion de la Ley Organica 1/2002. En el ambito de la
Guardia Civil y de las Fuerzas Armadas se parte de la prohibicion absoluta
de dicha afiliacion por entenderse claramente como una vulneracion direc-
ta del deber de neutralidad politica. No cabe, por tanto, que en ejercicio
del derecho de asociacion o de los derechos contemplados en el articulo
23 de la CE se permita este extremo, mas que una vez que se haya pasado
a la situacion administrativa correspondiente en la que no se esta sujeto al
régimen de derechos y deberes correspondiente, incluido el régimen dis-
ciplinario (faltas leves 7.29, 7.32; faltas graves 8.32 y 8.34 de la LO 8/98;
y faltas muy graves 7.1, 7.2 y 7.3 de la LO 12/2007). Esta prohibicion no
emana exclusivamente de la normativa especifica de las FAS, sino que la
propia LO 5/85 de 16 de junio de Régimen Electoral General, prohibe en
su articulo 52: a todo miembro en activo de las Fuerzas Armadas [...] di-
fundir propaganda electoral o llevar a cabo otras actividades de camparia
electoral.

Sin embargo, tan clara perspectiva no es compartida por la Asamblea
del Consejo de Europa, que en los documentos ya citados aboga por que
se eliminen las restricciones de afiliacion a partidos politicos de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas; y a pesar de ser la tonica general, no es la
Unica regulacion existente, ya que en Bélgica, los militares tienen derecho
a estar afiliados a un partido politico, aunque no pueden asumir responsa-

101



bilidades. Nosotros consideramos que la articulacion de los derechos de
participacion politica, s contenida en la LO 11/2007 y en el «Proyecto»,
combina adecuadamente el respeto por la Constitucion y los limites nece-
sarios a imponer a aquellos que ostentan el poder armado. De este modo,
creemos, con el Consejo de Ministros del Consejo de Europa, que puede
haber razones legitimas para establecer ciertas restricciones al derecho de
afiliacion politica de los miembros de las Fuerzas Armadas.

. En cuanto al derecho de acceso y permanencia en la funcion publica
reconocido a los ciudadanos en el articulo 23.2 de la CE, es necesario re-
mitirnos a lo establecido en el articulo 103 del texto constitucional: La Ley
regulard el estatuto de los funcionarios publicos, el acceso a la funcién
publica de acuerdo con los principios de mérito y capacidad; y en este
sentido debemos establecer que todo ello es de plena aplicacion al acceso y
permanencia en la funcion publica militar, cuestion actualmente regulada
en la Ley 39/2007 de la Carrera Militart:°.

3.2.D. Derecho de sindicacion

A lo largo de las paginas precedentes hemos hecho constantes referen-
cias al deber de neutralidad politica del militar, y a la vinculacion de dicho
deber con determinadas restricciones a derechos fundamentales como la
libertad de expresion o el derecho de reunion. Sin embargo, como ya rese-
fiamos, dichos derechos no aparecen restringidos en el texto constitucional,
siendo el desarrollo legislativo posterior el que los ha limitado, basdndose
ademas en la propia redaccion del articulo 28 de la CE: Todos tienen dere-
cho a sindicarse libremente. La Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio
de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a los demas Cuerpos
sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio
para los funcionarios publicos.

Efectivamente, las posibles limitaciones a este derecho aparecen ex-
plicitamente contempladas en la Constitucion, sin que ello implique que
pueda interpretarse el articulo 28 como una exclusion directa y automatica
de los miembros de las FAS y de la Guardia Civil del disfrute y ejercicio
del derecho, al contrario de lo que sucede con Jueces, Magistrados y Fis-
cales. En todo caso, nuestra legislacion es clara a este respecto, optando la

110 En el propio contexto de participacion politica y social del militar deberan tenerse
en cuenta la Ley de 53/1984, de 26 de diciembre de Incompatibilidades del Personal al
Servicio de la Administracion Publica, y el Real Decreto 517/86 de 21 de febrero, de In-
compatibilidades del Personal Militar.
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LO 11/1985 de 2 de agosto, de Libertad Sindical por la absoluta prohibi-
cioén de toda actividad sindical a los militares en activo. A sensu contrario,
debe entenderse permitido el ejercicio del derecho cuando los militares se
encuentren en otra situacion administrativa; asi, la Ley 39/2007 exceptla
de la aplicacion del régimen disciplinario a los miembros de las FAS en
situacion administrativa de servicios especiales, excedencia por prestacion
de servicios en el sector publico, y excedencias voluntarias por interés par-
ticular, por agrupacion familiar, y por cuidado de familiares. Por tanto, no
quedan sujetos a las faltas de los articulos 7.32 y 8.34.

Por su parte, el Proyecto de ley de derechos y deberes del militar opta
por no regular estd cuestion en el Titulo destinado al ejercicio de los de-
rechos —tal y como hace la LO 11/2007 de la Guardia Civil-, sino que, en
sus Disposiciones Generales, y dentro de un articulo explicitamente de-
dicado a la neutralidad politica y sindical establece: El militar no podra
ejercer el derecho de sindicacién y, en consecuencia, no podra fundar ni
afiliarse a sindicatos ni realizar actividades sindicales. Tampoco permitira
su ejercicio en el &mbito de las FAS, salvo las que para el personal civil
se contemplan en la LO 11/85 de de 2 de agosto de Libertad Sindical y
demas legislacion aplicable. En todo caso, mantendra su neutralidad en
relacion con la actuacion de los sindicatos, cuestion que se completa con
lo establecido en el marco del reconocimiento del derecho de asociacion
donde se establece, como ya sefialamos en su momento, que: el derecho
de asociacion no podré ejercitarse mediante la constitucion, pertenencia,
participacion, vinculacion o promocion de sindicatos.

En nuestra opinion, la redaccion del «Proyecto» es sistematicamente
mas acertada, pues resulta incongruente que en un titulo destinado al reco-
nocimiento de derechos fundamentales se opte por incluir un articulo ple-
namente excluyente como el articulo 11 de la LO 11/2007: Los Guardias
Civiles no podran ejercer el derecho de sindicacion.

Al margen de cuestiones de técnica juridica, la doctrina discute si re-
sulta verdaderamente necesaria la plena negacion de este derecho, mas te-
niendo en cuenta que algunos paises de nuestro entorno politico-cultural*'*
si han reconocido la sindicacion de militares en activo. Por el momento, la
insatisfaccion general por esta situacion aparece paliada por la admision

111 Se reconoce el derecho de sindicacion a los militares, si bien con prohibicion del
derecho de huelga, en Alemania —Ley de 19 de agosto de 1975 relativa al Estatuto Militar-;
en Bélgica -Ley de 11 de julio de 1978, organizando las relaciones entre las autoridades
publicas y los sindicatos del personal militar-; y en los Paises Bajos -Ley de 19 de diciembre
de 1931, relativa al Estatuto Militar. Por su parte, Francia, Italia y Portugal prohiben este
derecho.
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del asociacionismo profesional al que hemos hecho referencia anterior-
mente y a través del cual es posible vehicular determinadas aspiraciones
profesionales. En nuestra opinion, esta es una solucion satisfactoria, ya que
las caracteristicas y medios de lucha de un sindicato implican un compro-
miso explicito no so6lo con reivindicaciones estrictamente laborales, sino
con opciones politicas, lo cual resulta incompatible con la condicion de
militar en activo. Ello aparece destacado en la redaccion del «Proyecto»,
donde también se incluye el deber de neutralidad respecto a la actividad de
otros sindicatos, aunque sean ajenos al ambito militar, si bien dicho deber
debe interpretarse en el marco de la legislacion disciplinaria, sin que quepa
una interpretacion mas estricta que ésa**2. Destaca también en el «Proyec-
to» el hecho de que se habla no sélo de que el militar no pueda sindicarse,
sino que no debe permitir el ejercicio de ese derecho a los deméas militares:
no deja de ser significativa esta llamada a la disciplina y la unidad en el
acatamiento de las disposiciones de neutralidad y que en nuestra opinion
resulta innecesaria, por denotar desconfianza en los propios mandos de la
Institucion.

Lo anteriormente expuesto tiene una relacion directa con el derecho
de huelga reconocido a los trabajadores en el articulo 28.2 de la CE. Si
bien no existe una limitacion constitucional a su ejercicio por parte de
los militares!!3, existe consenso, también en el &mbito europeo, respecto
al hecho de que «la huelga es un conflicto que no se debe admitir en el
caso de quienes tienen la legitima atribucion de la fuerza entregada por
quien es, a su vez, tanto quien hace esa utilizacion legitima como el
empleador de las personas fisicas que tienen encomendada esa funcién
publica»t4.

Como ocurria con el caso de la sindicacion, el derecho aparece explici-
tamente negado a los miembros de la Guardia Civil en el articulo 12 de la
LO 11/2007, donde existe ademas la precaucion de prohibir otras activida-
des «sustitutivas o similares a la huelga o concertadas con el fin de alterar

112 E] «Proyecto» también sefiala que los reservistas pueden mantener su afiliacion
politica o sindical, pero que ésta quedara en suspenso mientras estén en las FAS (articulo
51.3).

113 E] articulo 28.2 establece: Se reconoce el derecho a la huelga de los trabajadores
para la defensa de sus intereses. La Ley que regule el ejercicio de este derecho establecera
las garantias precisas para asegurar el mantenimiento de los servicios esenciales de la co-
munidad. La doctrina interpreta que la referencia a los trabajadores no excluye el ejercicio
del derecho por parte de los funcionarios publicos y que en el concepto «servicios esencia-
les» no cabe incluir exclusivamente las funciones militares. Vid. SANCHEZ MORON, M.,
(1997), Derecho de la funcion publica, Tecnos, Madrid, pp. 230 y ss.

114 pENARRUBIA 1ZA, J. M2, Op. Cit., p. 217.
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el normal funcionamiento de los servicios». Por su parte, el «Proyecto»
opta, como lo hacia para el caso de la libertad sindical, por encuadrar la
prohibicion dentro de las disposiciones generales, con una redaccion simi-
lar a la de la LO 11/2007, completada con las referencias que se realizan
en la Exposicion de Motivos**® y en el reconocimiento del derecho de aso-
ciacion.

3.2.E. Derecho de peticion

El articulo 29 de la CE establece:

1. Todos los espafioles tendran el derecho de peticion individual y co-
lectiva por escrito, en la forma y con los efectos que determine la Ley.

2. Los miembros de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos
sometidos a disciplina militar podran ejercer este derecho solo individual-
mente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacion especifica.

Sefiala PEREZ SERRANO que este derecho «es el més inofensivo de
todos, porque estrictamente entendido, se reduce a expresar una suplica o
a formular una queja»**¢. Eso no impide ser consciente de su intima vincu-
lacién con la participacion ciudadana en los asuntos publicos, y, por tanto,
de su trascendencia en el ambito democrético.

El derecho de peticidn tiene un desarrollo legislativo postconstitucio-
nal tardio, con la LO 4/2001 de 12 de noviembre, que derogd la Ley de
22 de diciembre de 1960 y el Decreto 93/1962 de 18 de enero, este ultimo
dedicado al derecho de peticion ejercido por los militares. Pues bien, tan-
to la CE como la LO 4/2001 (articulo 1°) son claras y explicitas respecto
al limite establecido para los miembros de las FAS y de la Guardia Civil,
cual es su ejercicio colectivo, restriccion basada también en este caso en
razones de unidad y disciplina, sin que quepa hablar de la supresion del
derecho.

Debemos destacar que ejercitar el derecho de peticion no significa ex-
clusivamente la posibilidad de formular dicha peticion, sino que de ello
no se deriven perjuicios para el peticionario, que exista acuse de recibo*'’

115 Estas formas de participacion no podran amparar procedimientos o actitudes de
naturaleza sindical como la negociacion colectiva, las medidas de conflicto colectivo o el
ejercicio del derecho de huelga.

u6 PENARRUIBIA 1ZA, J. M2, Op. Cit., 402.

17 Articulo 6.2 de la LO 4/2001: La administracion, institucion pablica o autoridad
que reciba una peticion acusara recibo de la misma y lo comunicara al interesado dentro
de los diez dias siguientes a su recepcion. Esta actuacion se llevara a efecto por el 6rgano
correspondiente de acuerdo con la norma organizativa de cada entidad.
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—siguiéndose las disposiciones legales sobre su admision o no a tramite—, y
gue sea resuelta (sin que quepa hablar de respuesta favorable)*e.

En el &mbito que nos ocupa el derecho aparece reconocido en diversas
disposiciones; asi, la Ley 42/1999 de régimen de personal de la Guardia
Civil establece en su articulo 99: Los guardias civiles podran ejercer el
derecho de peticion individualmente en los casos y con las formalidades
que sefiala la Ley reguladora del mismo. Su ejercicio nunca podréa generar
reconocimiento de derechos que no correspondan de conformidad con el
ordenamiento juridico.

El reconocimiento ha sido reiterado en el articulo 13 de la LO 11/2007.
Igualmente, el Proyecto de ley de derechos y deberes del militar establece
en su articulo 15 que:

El militar podré ejercer el derecho de peticion sélo individualmente,
en los supuestos y con las formalidades que sefiala la LO 4/2001 de 12
de noviembre, reguladora del Derecho de Peticion. No son objeto de este
derecho aquellas solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion
el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico distinto al
regulado en la citada ley organica''°.

A pesar de que parecen no existir, por tanto, cortapisas al reconoci-
miento y ejercicio del derecho de peticion de forma individual por milita-
res y Guardias Civiles, y que, como hemos sefialado el derecho incluye que
no se deriven perjuicios para el peticionario, lo cierto es que cabe hablar de
una restriccion legal harto discutible contenida en el articulo 8.18 de la Ley
Disciplinaria de las FAS, que castiga como falta grave: Hacer reclamacio-
nes, peticiones o manifestaciones contrarias a la disciplina o basadas en
aseveraciones falsas; realizarlas a través de los medios de comunicacion
social o formularlas con caracter colectivo.

Es indudable que la técnica de redaccion utilizada en este precepto deja
mucho que desear, produciéndose una mezcla confusa de conductas vincu-
ladas a las restricciones a la libertad de expresion y al derecho de peticion.
El tenor literal del precepto incluye entre estas conductas «las peticiones
contrarias a la disciplina», lo que supone en si mismo un tipo disciplinario
abierto, cuya concrecion parece quedar al arbitrio del mando. ;Qué deben
ser consideradas peticiones contrarias a la disciplina? La indeterminacion
puede llevar a interpretaciones tan restrictivas que dejen vacio de conte-

18 Articulo 11.1: Una vez admitida a tramite una peticién, la autoridad u 6rgano com-
petente vendran obligados a contestar y a notificar la contestacion en el plazo maximo de
tres meses a contar desde la fecha de su presentacion. Asimismo podra, si asi lo considera
necesario, convocar a los peticionarios en audiencia especial.

119 E] segundo parrafo es trascripcion literal del articulo 3 de la LO 4/2001.
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nido el derecho. Es por ello deseable una reforma de este precepto, asi
como del articulo 8.21 de la LO 12/2007 que de forma similar establece:
Cualquier reclamacion, peticién o manifestacion contrarias a la disciplina
debida en la prestacion del servicio o basadas en aseveraciones falsas, 0
formularlas con carécter colectivo.

Otra cuestion que cabe plantear al respecto de este derecho es la nece-
sidad de que los militares lo ejerciten siguiendo el conducto reglamentario,
toda vez que el articulo 6.1 de la LO 4/2001 establece la posibilidad de pre-
sentacion ante cualquier registro o dependencia de acuerdo con lo regulado
en la Ley 30/92. En nuestra opinidn, en este punto es necesario diferenciar
entre el ejercicio del derecho por parte del militar como simple ciudadano,
es decir, sobre cuestiones no vinculadas con su condicion, y en cuyo caso,
es plenamente aplicable lo regulado legalmente; y la presentacion de peti-
ciones como militar y sobre asuntos de esta indole, donde surgiria la duda
que nos planteamos. Pues bien, aunque algunos autores como PENARRU-
BIA sefialan que debera seguirse dicho conducto para evitar asi la posible
comision de una falta disciplinaria, nada autoriza, segun las disposiciones
constitucionales y legales, a restringir el derecho de peticion al uso del
conducto reglamentario, ni a castigarlo en caso de que dicho conducto no
se respete en este &mbito. En todo caso, y tal y como establece la propia LO
4/2001, tanto el militar como el ciudadano deben seguir el procedimiento
reglado cuando éste exista, pues, como trascribiamos antes: no son objeto
de este derecho aquellas solicitudes, quejas o0 sugerencias para cuya sa-
tisfaccion el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico
distinto al regulado en la presente Ley (articulo 3).

Podemos en este sentido hacer también referencia al marco de las de-
nominadas «quejas y reclamaciones», que no se entienden amparadas por
el derecho de peticion y que, por tanto, se configuran no como un derecho
fundamental, sino legal. Asi, tanto el articulo 100 de la Ley 42/99 de régi-
men de personal de la Guardia Civil como el antiguo articulo 161 de la Ley
17/99 de régimen de personal de las FAS recogian la posibilidad de formu-
lar quejas, si bien, siguiendo el conducto reglamentario. En la actualidad,
la ley 39/2007 de Carrera Militar no contempla esta cuestion, aunque el
Proyecto de derechos y deberes si dedica el articulo 27, enmarcado en los
derechos profesionales, a «iniciativas y quejas», con una contenido similar
al del antiguo articulo 161, si bien son destacables algunas diferencias,
como la inclusion de la expresion «de buen modo», asi como de la nece-
sidad de motivar el rechazo de la queja (en aplicacion directa de la Ley
30/92), la prevision de una persona destinada al efecto para la recepcion de
esas quejas o iniciativas, y especialmente la referencia a que lo regulado en
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el articulo es sin perjuicio de los derechos legalmente establecidos, donde
deben entenderse incluidos el derecho de peticion y los recursos adminis-
trativos o contenciosos. Por su parte, el articulo 33 de la LO 11/2007 de
la Guardia Civil, al que ya hemos hecho referencia, también habla de la
«presentacion de quejas», remitiendo a un futuro reglamento para su pre-
sentacion y tramitacion.

En todo caso, cabe referirse tanto en el ambito de las peticiones como
de las quejas y reclamaciones a la responsabilidad de los mandos, como un
plus de proteccion al ejercicio de estos derechos. De este modo, tanto el
articulo 7.15 de la LO 8/98 como el 9.17 de la LO 12/2007 castigan como
falta leve la falta de diligencia o el descuido en la tramitacion de las peti-
ciones. Ademas, la Ley disciplinaria de las FAS contempla también en el
articulo 8.17 la falta grave de interceptar o devolver a su origen, sin darles
el debido curso reglamentario, las reclamaciones o peticiones formula-
das por subordinados. En el régimen disciplinario de la Guardia Civil, no
tramitar las peticiones queda recogido como falta leve en el articulo 9.17
antes mencionado, lo cual consideramos un error, siendo mas adecuada a
la proteccion debida a un derecho fundamental su configuracién como falta
grave, tal y como hace la LO 8/98.

Por altimo, y en el contexto del derecho de peticion y de las formula-
cién de quejas y reclamaciones es necesario hacer referencia al defensor
del pueblo, més teniendo en cuenta que el titulo destinado a los derechos
fundamentales y las libertades publicas, tanto de la LO 11/2007 como del
«Proyecto» se cierra con un articulo dedicado a esta figura.

La CE establece su existencia en el articulo 54:

Una Ley Orgénica regulara la institucion del Defensor del Pueblo,
como alto comisionado de las Cortes Generales, designado por éstas para
la defensa de los derechos comprendidos en este Titulo, a cuyo efecto po-
dré supervisar la actividad de la Administracion, dando cuenta a las Cor-
tes Generales.

La LO a la que se refiere este enunciado es la LO 3/1981, de 6 de
abril, cuyo articulo 14 atribuye explicitamente al Defensor del Pueblo
competencias como Ombudsman militar, siempre que no se interfiera en
la Defensa Nacional, y cuyo articulo 10 otorga derecho de acceso a esta
figura a todas las personas con un interés legitimo, sin limitaciones por
razon de sujecion especial o dependencia de la Administracion o del Po-
der Publico. Ello supone un reconocimiento directo de la posibilidad de
acceso de los militares al Defensor del Pueblo, cuestion reiterada, como
hemos sefialado, en el articulo 14 de la LO 11/2007 y 16 del «Proyecto»,
sin ninguna cortapisa.
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3.3. Otras DisposicionEs DE LA LO 11/2007 v pEL PROYECTO
3.3.A. Derechos y deberes profesionales y sociales

La LO 11/2007 regula no solo derechos de carécter fundamental, sino
también el ejercicio de derechos profesionales y sociales, asi como los de-
beres de los miembros del Instituto Armado. Esquema similar, si bien no
plenamente idéntico, ha adoptado el Proyecto de ley de derechos y deberes
de los militares. Algunas cuestiones han sido ya referenciadas en estas pa-
ginas tanto en el momento de enmarcar la funcion publica militar, como a
la hora de abordar la regulacion de los derechos fundamentales y las liber-
tades publicas. Ello no es dbice, sin embargo, para dedicar algunas lineas a
aquellos derechos y deberes que han quedado en el tintero.

En realidad, la mayoria de ellos se encuentran directamente relacio-
nados con el desempefio diario de la funcion encomendada, desde un
punto de vista laboral. De esta manera, partiendo del propio derecho a la
carrera profesional (ascensos, destinos, recompensas, etc.) «de acuerdo
con los principios de igualdad, mérito y capacidad», se habla también
del régimen de incompatibilidades, horarios, permisos, vacacionesy re-
tribuciones.

No es este el lugar para llevar a cabo un andlisis de las leyes de perso-
nal de las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil*?°, ni de las normativas de
desarrollo al respecto de las cuestiones apuntadas, pero ello no es 6bice
para indicar la obligatoriedad de que dichas disposiciones respeten tanto
el marco constitucional, como las lineas marcadas por la LO 11/2007 vy,
en su momento, por la futura ley de derechos y deberes del militar, que,
en todo caso, se remiten en la mayoria de las ocasiones al desarrollo re-
glamentario.

También cabe resefiar otros derechos y deberes especificos como son el
uso del uniforme (y armas, para el caso de la Guardia Civil), y muy espe-
cialmente el sistema de proteccion social, que esta reconocido para ambos
colectivos dentro del marco del Régimen Especial de la Seguridad Social,
regulado por RD Legislativo 1/2000, de 9 de junio.

Por ultimo, y como curiosidad, indicar que el militar y el guardia civil
gozan del pleno derecho a contraer matrimonio y fundar una familia, sin
que sea preciso, como se establecia con anterioridad a la Constitucion,
ningun tipo de autorizacion para ello, ni tampoco la comunicacion al jefe
de la Unidad, tal y como sefialaban las RROO de 1978.

120 | ey 39/2007 y Ley 42/1999.

109



3.3.B. Consejos profesionales

La LO 11/2007 incluy6 en su articulado la regulacion del Consejo de la
Guardia Civil como 6rgano de participacion de las asociaciones profesio-
nales, y el «Proyecto» para las FAS ha optado también por la creacion de
un Consejo de Personal, si bien reiterandose en este segundo caso, al igual
que se hacia en el ambito del derecho de asociacion, que quedan excluidas
de su actuacion las cuestiones relativas a politica de seguridad y defensa,
operaciones militares y empleo de la fuerza.

La regulacion que se establece en el «Proyecto» es bastante mas parca
que la contenida en la LO 11/2007, dejandose previsiblemente para el pos-
terior desarrollo reglamentario cuestiones como la eleccién de miembros y
los derechos y deberes de éstos.

No vamos a entrar a analizar con detenimiento estos Consejos, ya que
excede de los objetivos del trabajo, pero si es necesario hacer mencion
de su relevancia como cauce para una mayor efectividad del derecho de
asociacion, asi como la necesidad de que su existencia se articule efectiva-
mente para satisfacer intereses y derechos legitimos reconocidos.

La creacion del Consejo supondré la supresion de los denominados
Consejos Asesores de Personal, que surgieron con la Ley 17/1999 (articulo
151), y que se insertan organicamente en el mando o jefatura de personal
de cada Ejército (y en la Direccion General de Personal del Ministerio de
Defensa para los Cuerpos Comunes). Actualmente, estos 6rganos conti-
nlian vigentes, seglin Disposicion Derogatoria Unica de la Ley 39/2007,
y cualquier militar puede dirigirse a ellos con propuestas 0 sugerencias,
previéndose su reunién conjunta para el caso de que los temas a tratar sean
de interés para todas las Fuerzas Armadas.

Los Consejos Asesores de Personal fueron desarrollados por Real
Decreto 258/2002, de 8 de marzo, que delimita los ambitos de actua-
cion, a saber: funciones, categorias y empleos militares; plantillas de
destinos; encuadramiento de militares profesionales; ensefianza militar;
adquisicion de la condicion de militar; historial militar; evaluaciones;
régimen de ascensos; provision de destinos; situaciones administrativas;
cese en la relacion de servicios profesionales; derechos y deberes de los
militares profesionales; Consejos Asesores de Personal; retribuciones;
disponibilidad; incompatibilidades; accién y proteccion social; medi-
das de apoyo a la movilidad geogréafica de los miembros de las Fuerzas
Armadas; Reales Ordenanzas; leyes penales y disciplinarias; calidad de
vida y aspectos sociales que afecten al personal militar. Si bien, el arti-
culo 3° sefala:
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En ningln caso corresponderd a los Consejos Asesores de Personal
conocer de las peticiones, quejas y recursos regulados en el capitulo V
Titulo XI1 de la Ley 17/1999, ni de las propuestas o sugerencias mediante
las que se pretenda la revision de actos o resoluciones administrativas
adoptadas por las autoridades en materia de su competencia. No obs-
tante, si podran analizar, valorar y emitir opiniones sobre planteamien-
tos generales que se estimen de interés para el conjunto de las Fuerzas
Armadas.

Finalmente, segun el articulo 17.4: Los acuerdos adoptados por el Ple-
no, con acompafiamiento de los votos particulares si los hubiere, seran ele-
vados al Ministro de Defensa por el Jefe del Estado Mayor de su Ejército,
o el Subsecretario de Defensa en el caso de los Cuerpos Comunes, segln
proceda, quienes afiadiran sus propios informes.

Aunque la creacion de estos Consejos fue un reconocido avance en la
constitucion de cauces de participacion del militar, resultan insuficientes
en el contexto politico-social actual. Como sefiala OLIVERES, «los Con-
sejos Asesores no tienen capacidad de representacion real, ni de presion
ni de negociacion. Las propuestas recibidas dependen de la aquiescencia
de las autoridades militares o politicas, asemejandose de esta manera a los
antiguos sindicatos verticales»*?. Por ello, la creacion del Consejo de la
Guardia Civil, y a imagen suya, el futuro Consejo de las FAS, supone una
mayor concrecion de las exigencias representativas.

En definitiva, y como sefiala la propia Exposicion de Motivos del «Pro-
yecto»: con el Consejo de Personal se establecen y formalizan las rela-
ciones entre el Ministerio de Defensa y las asociaciones profesionales de
miembros de las Fuerzas Armadas.

3.3.C. Observatorio de la vida militar

En cumplimiento del mandato contenido en la Ley de Defensa Nacio-
nal 5/2005 (DA 3?), se crea en el «Proyecto» un Observatorio de la vida
militar, destinado, segun los propios términos del articulado al analisis
permanente de la condicion de militar y de la forma en que el Estado vela
por los intereses de los miembros de las Fuerzas Armadas.

Se configura como drgano colegiado, de caracter asesor y consultivo,
al que se pretende dotar de independencia. Se establece que sus miembros

121 OLIVERES BOADELLA, A., & ORTEGA, P, (2007), El militarismo en Espafa:
balance del ciclo armamentista espafiol hasta 2007, Icaria, Barcelona, p. 96.
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seran nombrados cuatro por el Congreso de los Diputados y cuatro por
el Senado, por un periodo de 5 afios, entre personalidades de reconocido
prestigio en el &mbito de la defensa o los recursos humanos (y que no po-
dran mantener cargos de representacion politica).

Sus funciones, segun el articulo 53 del «Proyecto» serén las siguientes:

a) Efectuar el andlisis y propuestas de actuacion sobre el ejercicio
de los derechos fundamentales y libertades publicas por los miembros de
las FAS.

b) Elaborar informes y estudios sobre el régimen de personal y las
condiciones de vida en las FAS.

c) Proponer medidas que ayuden a la conciliacion de la vida profesio-
nal, personal y familiar de los militares.

d) Promover la adaptacion del régimen del personal militar a los
cambios que se operen en la sociedad y en la funcién publica.

e) Analizar los problemas que en el entorno familiar de los afectados
se producen como consecuencia de su disponibilidad, movilidad geogréfi-
cay de su especifico ejercicio profesional que conlleva la participacion en
operaciones en el exterior.

f) Evaluar la aportacion adicional de recursos humanos a las FAS a
través de diferentes modalidades de reservistas.

g) \elar por la aplicacion a los militares retirados de la normativa que
ampara sus derechos pasivos y asistenciales.

El articulo 53 sefiala, ademas, que para poder cumplir estas funciones
el Observatorio podré recabar la informacién sobre personal que precise
del Ministerio de Defensa y de los Ejércitos y que también podra realizar
visitas a las unidades.

Debe apuntarse que los andlisis del Observatorio se configuran como
estudios de caracter general, sin que se le otorgue competencia para resol-
ver quejas individuales, si bien se le faculta para recibir iniciativas sobre
casos concretos que a la larga puedan propiciar soluciones generales (Ex-
posicion de Motivos).

A priori, la creacion de una institucion destinada a velar por la situa-
cion de los militares y la mejora de sus condiciones es, sin duda, bienve-
nida y puede reputarse de gran utilidad para supervisar la adecuacion de
las Fuerzas Armadas al contexto socio-cultural, europeo y democratico;
pero, l6gicamente, serd necesario esperar a que inicie su andadura para
poder realizar cualquier tipo de analisis sobre su verdadera aportacion. Po-
demos aventurar, por el momento, que, a fin de impedir una merma de su
potencialidad, serd necesario evitar que se convierta en un foro politizado
y utilizado para dirimir cuestiones ajenas a sus objetivos.
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CONCLUSIONES

La eleccidon de la temética abordada en este texto fue debida al mandato
legislativo contenido en la LO 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa
Nacional de elaboracion de un Proyecto de ley reguladora de los derechos
fundamentales de los militares profesionales, y que durante varios afios ha-
bia permanecido incumplido. Era la Guardia Civil la que contaba, ya desde
octubre de 2007, con un texto destinado al reconocimiento y regulacion de
sus derechos, tanto fundamentales como de caracter social y profesional.
Cabia preguntarse hasta qué punto este documento juridico estaba sirvien-
do de base para dar cumplimiento al mandato legislativo citado, propor-
cionando similar status a los miembros de las Fuerzas Armadas. Asi, en el
transcurso de la redaccion de este texto, concretamente el 14 de mayo de
2010, el Consejo de Ministros aprob6 el Anteproyecto de Ley de Derechos
y Deberes de los miembros de las Fuerzas Armadas, y poco después, el 7
de julio, fue finalmente aprobado el Proyecto de Ley Organica. Su anali-
sis se hacia ineludible para comprobar si efectivamente se habia seguido
como modelo la LO 11/2007 de 22 de octubre, como era previsible, y si,
a partir de ahi, se habia ganado o perdido terreno en el reconocimiento de
derechos.

Sin duda, lo més Ilamativo a la hora de enfrentar ambos documentos,
es el reconocimiento del derecho a la asociacion profesional, pero no es lo
Unico resefiable. En nuestra opinion, los textos precisarian incluir todos los
derechos contenidos en la Seccion I, Capitulo 11, | Titulo I de la Constitu-
cion, al margen de que, a priori, pueda considerarse que no existe restric-
cién a los mismos. Asi, seria conveniente la inclusion del derecho a la vida
e integridad fisica y moral, el derecho a la libertad religiosa, ideol6gica y
de culto'??, el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a la educa-
cion. Al margen de este silencio, podemos concluir que en el &mbito de las
Fuerzas Armadas siguen presentes limitaciones al ejercicio de derechos
fundamentales basadas en los conceptos de neutralidad, unidad, disciplina
y jerarquia, sin que la siempre nombrada evolucién social deslegitime las
consideraciones realizadas al respecto en sede jurisprudencial y que avalan
el empleo de estos principios como limites, eso si, de forma justificada
y concretizada. Por ello, a pesar de las opiniones doctrinales que abogan

122 Se ha incluido en la Exposicion de Motivos del «Proyecto» una referencia a este
derecho: En el ambito de las Fuerzas Armadas se respetard y protegera el derecho a la
libertad religiosa que se ejercera de acuerdo con la Ley Organica 7/1980, de 5 de julio, sin
perjuicio de la asistencia religiosa que se debe garantizar por el Gobierno de conformidad
con lo previsto en la disposicion adicional octava de la Ley de la carrera militar.
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por una bajada de intensidad en los constrefiimientos que la neutralidad
politica como principio de actuacion del militar puede acarrear, lo cierto
es que su mencion es constante en los textos analizados, o mismo que las
referencias a las reglas de comportamiento del militar, donde se encuadran
la jerarquia, la disciplina y la unidad.

Todo ello no es 6bice para indicar que se han producido avances com-
patibles con estos limites en la situacion y el reconocimiento de derechos
de los miembros de la Guardia Civil, y, si se aprueba el «Proyecto», de las
Fuerzas Armadas, al tiempo que se mantienen restricciones innecesarias
para unos y/u otros no justificables, en nuestra opinion, dentro del marco
constitucional existente. De esta forma, y evitando una reproduccion en
este punto de lo ya expuesto a lo largo de las paginas precedentes, cabe
hacer una referencia sucinta a las siguientes cuestiones:

Si bien parece pertinente mantener la sancion de arresto para determi-
nadas infracciones en el &mbito del militar de las Fuerzas Armadas, por la
mayor exigencia disciplinaria derivada del cumplimiento de sus misiones
constitucionales, resulta mas problemético el mantenimiento de la medida
recogida en el articulo 26 de la LO 8/98, que deja al arbitrio del mando la
posibilidad de decretar dicho arresto por un periodo de hasta 48 horas.

Una vez determinado el caracter de domicilio del alojamiento de un
militar, independientemente de sus caracteristicas fisicas, que es la tesis
gue nosotros sostenemos, cabe plantear el problema de la entrada en dicho
domicilio. En este sentido, es necesario diferenciar entre revistas o inspec-
ciones, y las llamadas diligencias de entrada o registro, siendo inapelable la
necesidad de autorizacion judicial en este Gltimo caso. La redaccion dada
en la LO 11/2007 y en el «Proyecto» a la posibilidad de realizar registros
por parte del jefe de la unidad resulta confusa, en nuestra opinion, y pre-
cisaria de una mayor aclaracién respecto al objeto de dicha prerrogativa.

En relacidn con la libertad de residenciay circulacion, opinamos que en
la futura ley de derechos del militar cabria recoger el derecho a la libre de-
terminacion de la residencia, sin establecerse la necesidad de autorizaciones
reglamentarias, menos cuando existen otras vias para garantizar las razones
de esa posible limitacion, es decir, la eficacia del servicio, como son las pro-
pias consecuencias penales/disciplinarias de su incumplimiento. Por ello,
consideramos acertada la redaccion del articulo 10 del «Proyecto» donde la
Unica limitacién establecida a la libertad de residencia es la exigencia del
deber de disponibilidad permanente a que se refiere el articulo 21.

Al analizar el derecho a la informacion observamos que el punto mas
polémico es el derecho de acceso a los IPECs, y a este respecto conside-
ramos que, si bien hay argumentaciones a favor del mantenimiento de este
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sistema, éste resulta abusivo con el militar, tal y como ha sentenciado la
Seccion Sexta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid.

Puede hablarse de una apertura jurisprudencial a la hora de establecer
los limites a la libertad de expresion cuando nos encontramos ante reivin-
dicaciones laborales, personales o profesionales, siempre que los términos
sean adecuados; y consideramos que dicha apertura podria tener una aco-
gida mas amplia en la ley de derechos y deberes del militar.

En cuanto al derecho de reunion, y en relacion con la celebracion de
reuniones en las Unidades, el «Proyecto» exige la autorizacion expresa del
jefe de la Unidad y faculta la negativa por razones no solo del servicio sino
disciplinarias. En nuestra opinion, este documento podria tener una mejor
adecuacion a las exigencias del texto constitucional, que no establece la
necesidad de autorizacion previa, ya que las exigencias que la disciplina
puede imponer en el &mbito de las Fuerzas Armadas no parecen en la ac-
tualidad suficientes para fundamentar la limitacion via administrativa al
ejercicio del derecho de reunion.

El Proyecto de ley de derechos y deberes del militar reconoce el dere-
cho del militar a asociarse libremente y remite a la regulacion especifica
contenida en el Titulo Il para el caso de que la asociacion tenga como fin
la defensa de intereses profesionales, econémicos y sociales. Dicha regu-
lacién comparte los principales rasgos del articulado de la LO 11/2007, si
bien cabe hacer referencia a algunas singularidades, especialmente en lo
que a su &mbito y finalidad se refiere, al indicarse expresamente que estas
asociaciones no podrén interferir en las decisiones de politica de seguridad
y de defensa, ni en el planeamiento y desarrollo de las operaciones milita-
res y el empleo de la fuerza. Parece adecuado incluir estos extremos para
reiterar la necesaria desvinculacion de estas asociaciones y sus miembros
con la toma de decisiones de politica militar que deben adoptarse en el
marco establecido segln la organizacion del Estado.

Consideramos que la articulacion de los derechos de participacion po-
litica contenidos en la LO 11/2007 y en el «Proyecto» combinan adecua-
damente el respeto por la Constitucion y los limites necesarios a imponer a
aquellos que ostentan el poder armado.

En el &mbito del derecho de peticion, es necesario hacer referencia a
la existencia de la restriccion legal contenida en el articulo 8.18 de la Ley
Disciplinaria de las FAS y en el 8.21 de la LO 12/2007, ya que su indeter-
minacion puede llevar a interpretaciones tan restrictivas que dejen vacio de
contenido el derecho.
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EL GENESIS DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO. EL TRATADO DE REGULARIZACION
DE LA GUERRA DE 1820Y SU INCIDENCIA
EN EL SURGIMIENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Msc. Francisco Alfaro Pareja

SUMARIO

Introduccion. La regularizacion del conflicto de la Independencia de Venezuela.
El génesis del Derecho Internacional Humanitario. Capitulaciones apegadas al
Tratado de Regularizacion de la Guerra. Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

Si bien un ser humano nace oficialmente el dia que sale del vientre de
sumadre y comienza a tener una vida independiente de su progenitora en el
sentido bioldgico, la concepcion es un proceso previo en donde, producto
de la confluencia de una serie de factores, el Ser ya existe de manera bio-
I6gica y esencial en este plano fisico, apegado aun al cuerpo de la madre.

Igualmente, podemos afirmar que el Derecho Internacional Humanita-
rio tiene su concepcion el 26 de noviembre de 1820, en la ciudad venezo-
lana de Trujillo. Ese dia, los lideres de las tropas patriotas y realistas firma-
ron el Tratado de Regularizacion de la Guerra, el primero en su género en
el mundo occidental.

El nacimiento del Derecho Internacional Humanitario se produce con
la firma de los Convenios de Ginebra, en donde se sientan las bases de la
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Cruz Roja Internacional y el Derecho Internacional Humanitario actual.
No obstante, su concepcion inicial tiene su antecedente en la regulariza-
cion del conflicto entre colombianos y espafioles por la independencia de
\enezuela.

El historiador venezolano Rafael Ramon Castellanos y el jurista ecua-
toriano Jorge Salvador Lara refrendan la tesis de que este tratado es el
precursor del Derecho Internacional Humanitario —aquel que se articularia
en 1864 con la primera Convencién de Ginebra—y Antonio José de Sucre
—redactor del documento— su precursor. Tesis que fue refrendada por el XV
Congreso Mundial de Historia celebrado en Bucarest-Rumania en el afio
de 1980.

La coincidencia ideoldgica en el marco del Liberalismo Politico, entre
el gobierno que se instala en la Peninsula Ibérica en 1820 —reactivando
la Constitucion Liberal de 1812 -y la élite patriota que lidera el proceso
emancipador venezolano, hace posible que se firme este Tratado, reducien-
do a lo interno la violencia del conflicto y sentando a nivel mundial el
precedente mas importante y revelador para que los seres humanos limiten
sus guerras a los campos de batalla y a sus combatientes activos.

Este ensayo analiza el Tratado de Regularizacion de la Guerra como
génesis del Derecho Internacional Humanitario, sus antecedentes y su in-
cidencia para el Derecho de hoy.

LA REGULARIZACION DEL CONFLICTO
DE LA INDEPENDENCIA DE VENEZUELA

La Independencia de Venezuela (1810-1846) fue un conflicto que en-
frent6 a lo largo de su duracion a patriotas y realistas mediante la utili-
zacion de vias violentas y pacificas para la solucién del diferendo. Los
primeros, aspiraban la separacion de la Capitania General de \enezuela de
la soberania del Imperio espafiol, los segundos lucharon por mantener su
sujecion.

A lo largo de su duracion, interactuaron formas violentas y pacificas de
canalizacion del conflicto, siendo su primera etapa, entre 1810 y 1823, la
de mayor violencia y la segunda, a partir de esa fecha y hasta 1846, la de la
intensificacion de las vias pacificas y dialogadas.

No obstante, a partir de 1820, un evento servird de «gran mediacion»
para la potenciacion de vias pacificas para resolver el conflicto. Segin Mu-
fioz y Molina, las mediaciones son concebidas como aquellas situaciones
intermedias en las que se reconocen los proyectos, los intereses, las necesi-
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dades y las percepciones de los actores, es decir, cierto intervalo o espacio
fisico, temporal o causal en el que deja de producirse determinada accion
y se dinamizan otras. Las mediaciones pueden ser concebidas entonces
también como espacios de interaccion entre paz y violencia en diversas
dimensiones!. No obstante, tal y como destaca Mufioz:

«[...] lo més importante es que tales mediaciones terminan por influir
en el transcurso de los acontecimientos, de manera que el discurrir de los
hechos depende en gran medida de todo este tipo de mediaciones»2.

En este sentido, la significacion de los encuentros entre patriotas (re-
presentantes del gobierno de Colombia) y realistas (representantes de la
Corona espariola), en la ciudad venezolana de Trujillo y en el vecino pue-
blo de Santa Ana, entre el 19y 27 de noviembre de 1820, como mediacion,
fue fundamental para la transformacion y resolucion del conflicto de eman-
cipacion de Venezuela —y a partir de alli de Ecuador, Per( y Bolivia— por
vias menos violentas y para la dinamizacion de regulaciones pacificas.

Los encuentros de Trujillo, dieron como resultado el Tratado de Ar-
misticio, suscrito el 25 de noviembre y el Tratado de Regularizacion de la
Guerra, suscrito el 26 de noviembre. Estos fueron complementados con
el encuentro de Santa Ana, entre el principal lider patriota y presidente de
Colombia®, Simon Bolivar y el general espafiol Pablo Morillo, principal
autoridad militar y politica del ejército realista en Tierra Firme, efectuado
el 27 de noviembre. Este ultimo significé un momento y espacio de recono-
cimiento e interpelacion intersubjetiva entre los lideres de ambos partidos.

Ciertamente el arribo al poder del gobierno liberal en la Peninsula
Ibérica a principios de 1820 y la coincidencia entre estos y los patriotas
venezolanos en fundamentos del Liberalismo Politico tales como la pro-
teccion del individuo frente a los gobiernos absolutistas y la valoracion
de la persona humana y su racionalidad, hicieron posible la suscripcion de
estos tratados.

El Tratado de Regularizacion de la Guerra sera sin lugar a dudas el
documento fundamental que redefinira el conflicto, limitando la violencia

! Francisco Mufioz y Beatriz Molina Rueda. «Estudio e Investigacion de la Paz».
Beatriz Molina Rueda y Francisco A. Mufioz. EN | Congreso Hispanoamericano de
Educacién y Cultura de Paz. Granada, Universidad de Granada. 2004, (s/n).

2 Francisco Mufioz. «La paz imperfecta en un mundo en conflicto». Francisco A.
Mufioz (ed.). En La paz imperfecta. Granada. Universidad de Granada. 2001. p. 50 -
60.

3 La Republica de Colombia estaba conformada entonces por la Capitania Gene-
ral de Venezuela y el Virreinato de Nueva Granada. A partir de 1822 se incorpora a
la republica Quito, actual Ecuador. Esta estructura se mantendra hasta 1830, cuando
Venezuela se separa de Colombia al igual que Ecuador.
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a los campos de batalla y potenciando caminos de didlogo entre ambos
bandos. Documento que por su estilo —quiza sin saberlo— seré precursor del
Derecho Internacional Humanitario en Occidente.

No obstante, anterior a la suscripcion de este Tratado, algunos tedricos
republicanos en Europa ya habian tratado con anterioridad el problema de
la regulacién de la guerra y la consecucion de la paz. Algunos de ellos,
tales como Kant, Rousseau y Vattel analizaron el problema desde la expe-
riencia europea de finales del siglo XVIII.

Pero ¢por qué limitar una guerra? Todo conflicto politico regulado
violentamente busca como fin ulterior la consecucién de la paz. Asi, la
moderacion o limitacion de la guerra busca abonar el camino para la con-
secucion de la paz de una manera més ventajosa y estable para las partes
en pugna. Si bien en la actualidad la guerra parece una forma aberrada de
regular los conflictos entre actores politicos, hace varios siglos era simple-
mente una forma mas.

El suizo-francés Jean Jacques Rousseau, autor del famoso tratado po-
litico El contrato social, partia de la idea de que la guerra era inherente al
sistema estatal europeo y un grave obstaculo para llevar adelante el pro-
greso y las reformas internas a cada uno de esto Estados, y que la Unica
forma de acabar con este mal era la creacion de una federacion de Estados.
Sin embargo, al no ver una posibilidad cercana a esa federacion, dejo el
problema de la guerra como insoluble*.

Por su parte, Emmerich de Vattel, filosofo y diplomético suizo, naci-
do el 25 de abril de 1714 y autor del libro La Ley de las Naciones 6 los
Principios del Derecho Natural aplicado a la conducta y los asuntos de
naciones y soberanias, partia de la misma premisa de Rousseau acerca de
la inevitabilidad de la guerra, pero proponia una solucion parcial al menos
maés realista. Para este filésofo, la guerra debia ser regulada, limitada o
al menos moderada, ya que cuanto menos destructivo fuese un conflicto,
menos vindicativos serian los términos de paz impuestos por el vencedor, y
por ende la paz seria segura, ventajosa y probablemente duradera.

Insistia Vattel en que previamente, para poder limitar una guerra y lo-
grar un provechoso acuerdo de paz al ir a una mesa de negociacion, era
necesario que las partes descartaran la idea de que sus razones para irse a
las armas eran justas. Debian en cambio entender que las guerras siempre
son justas para todos los Estados, incluso siendo estos los enemigos direc-
tos, porque es potestad del Estado definir sus intereses e ir a la guerra si asi

4+ W.E. Gallie. Filésofos de la paz y de la guerra. México. Fondo de Cultura Eco-
némica. 1985. p. 45.
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lo considera necesario®. Es decir, partir de una suerte de comprension de
la otredad en el derecho que tienen los Estados de acudir a la guerra como
recurso.

Entonces, expresa Vattel, si los Estados en conflicto parten de éste piso
comun viendo a la guerra como algo inevitable pero no deseable, era po-
sible moderarla y asi garantizar un proceso de paz posterior, mas estable y
seguro.

Finalmente el filésofo aleman Inmanuel Kant, no estaba de acuerdo
en ver la guerra como una medida no deseable pero justa, a la cual pueden
acudir los Estados siendo Unicamente probable regularla. Kant, autor de
obras como la Critica de la razon pura y el tratado La paz perpetua, insis-
tia en que la aspiracion méxima de los Estados debia ser alcanzar la paz
permanente, como paso previo a la institucionalizacion de un orden y un
marco juridico internacional®.

El planteamiento de Bolivar para 1820, manifestado a través de sus
cartas escritas en plena negociacion del armisticio, parece acercarse mas a
la idea que hace el tedrico Vattel acerca de la necesidad de regular la gue-
rra, como maxima expresion de la violencia directa, para poder evitar la
profundizacion de las cicatrices de odio y, una vez finalizado el conflicto,
construir una paz mas segura que lleve progresivamente a las partes al per-
don, o al menos a la convivencia pacifica.

Sabiéndolo o no, la consecucién de un tratado para regular la guerra,
no es s6lo una mediacion que facilita la consecucion de otras regulaciones
pacificas, sino que al mismo tiempo representa un documento que reduce
la violencia dentro de la violencia y potencia la paz.

Sin embargo, el caso venezolano reviste una mayor complejidad pero a
la vez una mayor perentoriedad ya que, si bien Vattel plantea este escenario
para un conflicto «entre Estados», en Venezuela el conflicto de emanci-
pacion, que estaba tomado un carécter internacional y habia retomado las
banderas politicas e ideoldgicas, seguia siendo civil —ya que en ambos ban-
dos participaban venezolanos activamente— y ahora se configuraba entre
dos Estados: Colombia y Espafia. Es por eso que la regularizacion de la
guerra era una medida imperiosa para el futuro de la sociedad venezolana.

Asi, la suscripcion de este Tratado generara cuatro efectos fundamen-
tales. Primero, impulsa la creacion un instrumento juridico superavanzado
con lo cual se pone fin definitivamente al derecho a hacer la guerra sin
limites y se dan pasos hacia una reglamentacion del conflicto bélico.

5 [dem.
& lbidem. p. 47.
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Segundo, se genera una suerte de empatia, ya que los lideres de ambos
bandos comienzan a considerar el sufrimiento de su contraparte asi como
el del sector de los no combatientes. Esto representa un gran paso, ya que
la generacion de empatia va mas all de la simple otredad, y en el caso del
conflicto de la independencia de Venezuela, dicha sensacion se habia per-
dido con la llamada Guerra a Muerte que deshumaniz6 al contrincante e
involucré de manera coercitiva a sectores de la sociedad no interesados en
participar de la contienda, entre 1813 y 1820.

Tercero, con este tratado que reduce la violencia estructural dentro del
conflicto, lo cual abona el camino para que el reencuentro, una vez cesasen
las regulaciones violentas, estuviese menos lleno de la carga emocional
negativa que generan los actos sanguinarios y de crueldad.

Cuarto, este tratado repercute en la regulacion y definicion de los con-
flictos en los otros territorios suramericanos donde se enfrentan tropas de
su Majestad Catdlica (realistas) y el llamado Ejército Libertador (pro in-
dependentista).

Sera el enviado de Bolivar, Antonio José de Sucre, quién redactar el
documento con el apoyo de los otros negociadores, Bricefio y Méndez,
como consta en carta del 25 de noviembre de 1820 dirigida por Sucre a
Bolivar. Dice en una de sus partes asi:

« [...] El tratado de regularizacién de la guerra lo propondremos hoy,
tan generoso, liberal y humano como Ud. desea.

Alvarez queda aqui para llevar a Ud. el tratado para su ratificacion,
etc. [...]»".

Pero ¢quién fue Antonio José de Sucre? Sucre nace en la ciudad vene-
zolana oriental-costera de Cumana, el 3 de febrero de 1795. Perteneciente
a una familia con amplios ascendentes militares, Sucre se integra en 1809
como cadete a la compafiia de Husares Nobles de Fernando VII, bajo las
Ordenes de Juan Manuel Cagigal®.

Sucre realizard su carrera militar en principio, bajo las érdenes de San-
tiago Marifio y, a partir de 1817, bajo las 6rdenes de Bolivar. En 1819 sera
ascendido a general de brigada y, en 1820, ratificado por Bolivar®. Final-
mente, Sucre destacara en su carrera militar y politica en el sur del conti-

7 Carta de Antonio José de Sucre a Simoén Bolivar, del 25 de noviembre de 1820,
en Rafael Ramon Castellanos (Compilador): Epistolarios Bolivar - Antonio José de
Sucre / Antonio José de Sucre - Bolivar. Tomo | .Caracas. Ediciones de la Presidencia
de la Republica. 1983. p. 166.

8 José Luis Salcedo Bastardo: «Antonio José de Sucre». En Diccionario de His-
toria de Venezuela de la Fundacién Polar. Tomo I11. Caracas. Fundacion Polar. 1997.
p. 1192- 1196.

o [dem.
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nente al liderar la batalla de Ayacucho que consolida la independencia del
Peru, emprender campafias armadas al sur de Ecuador y al convertirse
en presidente de Bolivia. Estos méritos lo haran el acreedor del titulo de
Gran Mariscal de Ayacucho.

La faceta de Sucre como diplomaético sera realmente brillante, no sélo
por redactar el Tratado de Regularizacién de la Guerra en 1820, sino
por aplicarlo posteriormente en las capitulaciones de las batallas de Pi-
chincha y Ayacucho y ampliarlo en la rendicion de Charcas, con lo que se
consolida la independencia de varios paises suramericanos.

EL GENESIS DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

A continuacion analizaremos parte del Tratado de Regularizacién de la
Guerra, génesis del Derecho Internacional Humanitario, suscrito el 26 de
noviembre de 1820 por el bando patriota y realista. Tomado de la version
citada por Jorge Salvador Lara, leamos su preambulo:

« Deseando los gobiernos de Espafia y Colombia manifestar al mun-
do el horror con que ven la guerra de exterminio que ha devastado hasta
ahora estos territorios, convirtiéndolos en un teatro de sangre; y deseando
aprovechar el primer momento de calma que se presenta para regularizar
la guerra que existe entre ambos gobiernos, conforme a las leyes de las
naciones mas cultas y a los principios mas liberales y filantrépicos, han
convenido en nombrar comisionados que estipulen y fijen un tratado de
regularizacion de la guerra [...]»°.

Ya desde aqui nuevamente se reconoce —tal como se hizo en el Armis-
ticio— que, asi como hay un gobierno de Espafia, también hay otro de
Colombia, lo cual es un reconocimiento que recibe el bando patriota por
segunda vez en menos de dos dias. Al mismo tiempo, destaca nuevamente
el liberalismo como espacio de paz entre ambas partes, el cual ha servido
de catalizador para el encuentro, el reconocimiento y el dialogo. El do-
cumento de 14 articulos dice asi:

«[...] Art. 1°.- La Guerra entre Espafia y Colombia se hard como la
hacen los pueblos civilizados, siempre que no se opongan las practicas de
ellos a alguno de los articulos del presente tratado, que debe ser la primera
y mas inviolable regla de ambos gobiernos.

10 Tratado de Regularizacion de la Guerra entre patriotas y realistas, suscrito el 26
de noviembre de 1820, citado por Jorge Salvador Lara: El Gran Mariscal de Ayacucho,
precursor del Derecho Internacional Humanitario. Caracas. Comisiéon Nacional del
Bicentenario del Gran Mariscal de Ayacucho. 1996. p. 91.
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Art. 2°.- Todo militar o dependiente de un ejército tomado en el cam-
po de batalla ain antes de decidirse ésta, se conservara y guardara como
prisionero de guerra, y sera tratado y respetado conforme a su grado hasta
lograr su canje [...]»*.

En el articulo 2° se da un paso fundamental y es que el prisionero de
guerra pasa a ser tratado con respeto y humanidad, lo cual hubiese sido
impensable en la Venezuela de los fatidicos afios de 1812, 1813 o0 1814.

« [...] Art. 4°.- Los militares o dependientes de un ejército que se apre-
hendan heridos o enfermos en los hospitales, o fuera de ellos, no serén pri-
sioneros de guerra, y tendran libertad para restituirse a las banderas a que
pertenecen, luego que se hayan restablecido. Interesandose tan vivamente
la humanidad en favor de estos desgraciados, que se han sacrificado a su
patria y a su gobierno, deberan ser tratados con doble consideracion y res-
peto que los prisioneros de guerra, y se les prestard por lo menos la misma
asistencia, cuidado y alivio que a los heridos y enfermos del ejército que
los tenga en su poder [...]»*2.

Segun Lara, es este articulo el que se concibe como uno de los precur-
sores del Articulado del Convenio de Ginebra de 1864, en lo referente
a los fines de la Cruz Roja Internacional. Y es que aqui se sefiala que el
herido no es prisionero de guerra y ademas que debe ser atendido como
un herido del bando donde fue tomado hasta que se recupere y se reintegre
a sus filas.

«[...] Art. 6°.- Se comprenderan también en el canje y seran tratados
como prisioneros de guerra, aquellos militares o paisanos que individual-
mente o en partidas hagan el servicio de reconocer, observar o tomar noti-
cias de un ejército para darla al jefe de otro.

Art. 7°.- Origindndose esta guerra de la diferencia de opiniones, hallan-
dose ligados con vinculos y relaciones muy estrechas los individuos que
han combatido encarnizadamente por las dos causas; y deseando economi-
zar la sangre cuanto sea posible, se establece que los militares o emplea-
dos que habiendo antes servido a cualesquiera de los dos gobiernos hayan
desertado de sus banderas y se aprehendan bajo la del otro no pueden ser
castigados con pena capital. Lo mismo se entendera con respecto a los
conspiradores y desafectos de una y otra parte [...]»%.

Este documento destaca algo importante: ambas partes llegan al acuer-
do, en el articulo 7, de que el conflicto armado ha tenido sus origenes en

1 Ibidem. p. 92.
12 |dem.
3 Ibidem. p. 94.
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diferencias de opiniones en cuanto a dos causas politicas distintas, a decir
el republicanismo y el monarquismo, la independencia y la pertenencia
al imperio. Asimismo, se destaca en este articulo el hecho de que los vin-
culos entre los individuos que han participado de este conflicto son muy
estrechos, lo cual denota el carécter civil del enfrentamiento y el interés en
reducir el gasto de sangre innecesario y los resentimientos que esto genera.

El Tratado de Regularizacion de la Guerra da incluso un trato huma-
nitario a los espias, conspiradores, desafectos y desertores, los cuales no
pueden ser ejecutados con pena capital, sino que deben ser tratados como
prisioneros de guerra. Aqui se trasluce el caracter liberal del documento el
cual pone por encima de todo, los derechos individuales y las garantias
béasicas en el marco de un conflicto politico.

Sigue el documento:

«[...] Art.8°.- El canje de prisioneros sera obligatorio, y se hara a la
mas posible brevedad. Deberan, pues, conservarse siempre los prisioneros
dentro del territorio de Colombia, cualquiera que sea su grado y dignidad;
y por ningin motivo ni pretexto se alejaran del pais llevandolos a sufrir
males mayores que la misma muerte.

Art. 9°.- Los jefes de los ejércitos exigirdn que los prisioneros sean
asistidos conforme quiera el gobierno a que estos corresponden, haciéndo-
se abonar mutuamente los costos que causaren [...]

[...] Art.11°- Los habitantes de los pueblos que alternativamente se
ocuparen por las armas de ambos gobiernos, seran altamente respetados,
gozaran de extensa libertad y seguridad, sean cuales fueren o hayan sido
sus opiniones, destinos, servicios y conductas con respecto a las partes
beligerantes.

Art.12°.- Los cadaveres de los que gloriosamente terminen su carrera
en los campos de batalla, o en cualquiera combate, choque o encuentro
entre las armas de los dos gobiernos, recibiran los ultimos honores de la
sepultura, o se quemaran cuando por su nimero o por la premura del tiem-
po, no pueda hacerse lo primero [...] Los cadaveres que de una u otra parte
se reclamen por el gobierno o por los particulares, no podran negarse y se
concederd la comunicacion necesaria para transportarlos [...]».

El articulo 11° es verdaderamente trascendental, ya que declara la ne-
cesidad de que los ejércitos respeten a la poblacion no involucrada directa-
mente en el conflicto, independientemente de sus posiciones u opiniones,
y que ademas no se le involucre coercitivamente en el conflicto. Recor-
demos que fueron muchas las veces cuando caudillos como los realistas

14 1hidem. p. 95-96.
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Boves, Rosete, Antofianzas o patriotas como Ribas llegaron a distintos
pueblos de Venezuela masacrando de la manera méas horrenda a gran parte
de la poblacion.

Igualmente es importante recordar instrumentos juridicos como la Ley
Marcial de 1814 y la Proclama de Cartpano de Bolivar de 1816, en los que
se obligaba a la poblacion a combatir para defender activamente la causa
republicana.

Con el Tratado de Regularizacion de la Guerra hay un reencuentro con
los valores de humanidad, caballerosidad y magnanimidad, que se ha-
bian perdido hacia tiempo en Venezuela. Ademas es un mecanismo juri-
dico y una herramienta real para evitar que las regulaciones de violencia
extrema del conflicto sigan provocando heridas méas profundas entre los
bandos en pugna que, como se refleja a lo largo del texto, estan estrecha-
mente vinculados.

En resumen, la diplomética ecuatoriana Ximena Martinez de Pérez,
sefialara que:

« [...] La normativa establecida en dicho Tratado no tuvo precedente
alguno en América y apenas referencias aisladas en Europa. Sintetiza la
esencia de lo que actualmente constituye el Derecho Internacional Huma-
nitario, contenida en los siguientes preceptos: un trato justo y caritativo
a favor de los prisioneros de guerra y de los enfermos y heridos en los
campos de batalla; prohibicion de que estos Ultimos sean tomados como
rehenes; obligacion de que se les brinde la misma asistencia que reciban
los heridos y enfermos del ejército que los tenga en su poder; rechazo a la
pena de muerte para conspiradores y desertores y al exilio de los deteni-
dos; garantia del absoluto respeto de la poblacion civil y a sus opiniones
politicas y obligacion de dar sepultura a los cadaveres como también a su
entrega a los familiares que lo soliciten [...]»%.

Ante la trascendencia de lo establecido en este documento, Rafael Ra-
mon Castellanos considera que Antonio José de Sucre es el precursor del
Derecho Internacional Humanitario actual y que el Tratado de Regulariza-
cion de la Guerra —de su autoria—, firmado en Trujillo, es el instrumento
gue lo impulsa. Cita Castellanos al jurista Jorge Salvador Lara quien se-
fala:

«[...] Y es aun mas significativo el que algunas disposiciones de ese
Tratado, quiz& sean méas avanzadas de las que constan en los convenios

15 Ximena Martinez de Pérez, citada por Rafael Ramdn Castellanos. En La dimen-
sion internacional del Gran Mariscal de Ayacucho. Cumana. Ediciones de la Gober-
nacion del Estado Sucre. 1998. p. 67 — 68.
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vigentes. Tal es el caso de los procedimientos que regulan la liberacion de
los prisioneros de guerra, ya que mientras en el 111 Convenio de Ginebra
de 1949 se sefiala que debera efectuarse luego de que concluyan las hosti-
lidades, en el Tratado de 1820 no se condiciona su libertad al término de la
contienda, estableciéndose que los prisioneros deberan ser canjeados cuan-
to antes y con caracter obligatorio [...] El Tratado de Regularizacion de la
Guerra prohibe la pena de muerte, no obstante se trate de desertores, cons-
piradores y desafectos, mientras que el IV Convenio de Ginebra acepta la
pena capital, para los culpables de espionaje, actos graves de sabotaje, 0
infracciones internacionales [...]»%.

Si bien en 1815 ya se habia suscrito entre Rusia, Austria y Prusia «EI
Tratado de la Santa Alianza» —al cual se anex6 Espafia en 1817—en el cual
se establecian los principios cristianos de amor, fraternidad y paz, estos
fueron utilizados para sofocar de manera conjunta el germen revoluciona-
rio que ya se encendia en muchas partes. No hay precedentes en la historia
occidental, dice Castellanos, acerca de los postulados inmersos en el Trata-
do de Regularizacion de la Guerra de 1820".

Ademas, con la firma de este Tratado, dice Marcos Rubén Carrillo, Co-
lombia entrd en el concierto de las naciones por primera vez. Si bien no hay
un reconocimiento expreso de la independencia por parte de Espafia, este
convenio de caracter internacional sélo era posible (tomando en cuenta la
época) si se realizaba entre al menos dos Estados o Naciones. Los tratados
internacionales no pueden firmarse de manera unilateral®.

Para el historiador Tomés Straka, la firma del Armisticio y el Tratado
de Regularizacion de la Guerra tuvo un impacto tremendo en la legitimidad
de la causa patriota, que se observa en el inicio de los contactos diplomé-
ticos con el liberalismo espafiol y el comienzo de la reconciliacion con
Espafia que se profundizaria a partir de la muerte de Fernando VII en el
afio de 1833 y que finaliza con el reconocimiento de Venezuela por parte
de Esparfia en 1845%,

Con estos dos tratados, si bien patriotas y realistas no satisfacen sus
objetivos especificos, se dan la mayoria de los elementos necesarios para la
potenciacion de una regulacion pacifica y la consecucion de su éxito. Esto

16 Jorge Salvador Lara, citado por Rafael Ramon Castellanos. En La dimension
internacional del Gran Mariscal de Ayacucho. Cumana. Ediciones de la Gobernacion
del Estado Sucre. 1998. p. 67 — 68.

17 Rafael Ramon Castellanos. Op. Cit. p. 73.

18 Marcos Rubén Carrillo: Los tratados de Trujillo. Trujillo. Ediciones del Centro
de Historia del Estado Trujillo. 1968. p. 14.

19 Tomas Straka: «Espafia y Venezuela: Un reconocimiento en dos actos (1820 —
1845)». En Cuadernos Hispanoamericanos 653-654. Caracas. 2004. p. 38.
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porque, se reconocen nuevamente, se retoma la cualidad mutua de otredad
y se comienza a generar la necesidad de alcanzar la paz una suerte de em-
patia, todo ello producto de la neutralizacion de las actitudes radicales y la
legitimidad alcanzada por los lideres de ambos bandos que alcanzan una
zona de acuerdo posible basada en intereses comunes. De aqui la impor-
tancia de estos Tratados firmados en 1820 para la consecucion de la paz en
Venezuela y el reconocimiento internacional.

CAPITULACIONES APEGADAS AL TRATADO
DE REGULARIZACION DE LA GUERRA

A partir de la suscripcion del Tratado de Regularizacion de la Guerra,
sin lugar a dudas, el conflicto por la emancipacion de Venezuela se hizo
menos violento. No obstante, los efectos de este Tratado no se limitaron
solo a las fronteras del conflicto entre patriotas y realistas en el territorio
venezolano de la Gran Colombia, sino que también se extendieron a otras
latitudes en los procesos emancipadores de Suramérica, tales como los de
Per(, Ecuador y Bolivia.

En primer lugar, porque el Tratado implicaba a todos aquellos represen-
tantes del gobierno de Espafia y sus ejércitos, que en este caso, se encontraban
distribuidos a lo largo del continente suramericano. En segundo lugar, porque
el Ejército Libertador, formado mayoritariamente por tropas colombianas (de
Venezuela, Cundinamarca y Ecuador) participaron en los procesos indepen-
dentistas de Ecuador, Pert y Charcas, de modo que estaban sujetos a lo esta-
blecido en el documento regulador de la guerra. Veamos algunos de los esce-
narios en los que se aplican los valores previstos por este instrumento juridico.

1.1. LA BataLLa bE CARABOBO (VENEZUELA)

A pesar de que se suscribe el Tratado de Regularizacion de la Guerra,
el 26 de noviembre de 1820, no sera sino hasta 1821, una vez vence el
plazo del Armisticio firmado entre patriotas y realistas y se reanudan las
hostilidades, que se demostraria si existia voluntad en la practica de cum-
plir con lo pactado y suscrito en la ciudad de Trujillo.

El 24 de junio de de 1821, habia llegado el momento de una de las
regulaciones violentas definitorias del conflicto de la independencia de Ve-
nezuela. El ejército patriota se enfrentaba al ejército realista de Miguel De
La Torre en la sabana de Carabobo.
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Un planteamiento téctico sorpresivo por parte de Bolivar, la actuacion
acertada de las Divisiones encabezadas por los generales Paez y Cedefio®
y el coronel Plaza, la accién oportuna del Batallon de Cazadores Britani-
cos, y en general la motivacion de los patriotas, dio un triunfo contundente
al ejercito republicano.

Los realistas perdieron dos oficiales superiores, 120 oficiales subalter-
nos y 2.786 soldados de tropa en batalla?*. Los patriotas tuvieron también
cuantiosas pérdidas entre los cuales destacan el general Manuel Cedefio y
el coronel Ambrosio Plaza?. Literalmente, el Campo de Carabobo quedo
sembrado de cadaveres.

Sin embargo, sobre la muerte del general Cedefio en el enfrentamiento
con el Batallon N° 1 de Valencey, vale destacar una anécdota relacionada
con la reaparicion de los gestos de caballerosidad y del Derecho Humanita-
rio. Segun relato de Tomés Cipriano Mosquera, el coronel Garcia, Coman-
dante de éste batallon realista, hizo respetar a este oficial patriota de alto
rango cuando dejé un tambor que mantuviese el cadaver acostado sobre su
pecho hasta que llegasen algunos soldados para atenderlo®.

No hubo capitulacion en Carabobo, puesto que La Torre y Morales hu-
yeron rumbo a Puerto Cabello con gran parte de sus tropas. Sin embargo,
el ejército patriota tomo prisioneros realistas. Es asi que el 6 de julio de
1821, el General Miguel de La Torre escribe en carta dirigida a Bolivar lo
siguiente:

«[...] Excmo. sefior: Ha llegado a mi noticia que por V.E. han sido tra-
tados con toda consideracion los individuos del ejército de mi mando que
han tenido la desgracia de ser prisioneros de guerra. Doy a V.E. las debidas
gracias por este rasgo de humanidad, que me hace disminuir el sentimiento
de la suerte de dichos individuos; esperando que continuard V.E. de este
modo dando pruebas nada equivocas de que hace renacer las virtudes so-
ciales que habian desaparecido por el enardecimiento de las pasiones que
han desolado estos fértiles paises [...]»%.

A lo que responde Bolivar en carta del dia 10 de julio de 1821.:

«[...] Me es extraordinariamente agradable que V.E. sepa el modo con
gue hemos tratado a los rendidos en Carabobo. Me extiendo a afiadir a VE.

2 En algunas fuentes, Sedefio.

2t Sin embargo, segun Lecuna la cifra esta comprendida entre 3.200 a 3.500 realis-
tas muertos y mas de 200 decesos patriotas.

22 Héctor Bencomo Barrios. «Batalla de Carabobo». Diccionario de Historia de
\enezuela. Caracas. Fundacion Polar. Tomo I. Exlibris Impresiones. 1997. p. 662 — 663.

2 J.A. De Armas Chitty: Carabobo. Caracas. Ernesto Armitano Editor. 1971. p. 86.

24 Carta de Miguel de La Torre a Simén Bolivar, del 6 de julio de 1821. Ibidem. p. 92.
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gue esta misma conducta se ha tenido en todas partes desde el rompimiento
de las hostilidades, y es de desear que ninguna causa dolorosa nos obligue
a cambiar de conducta [...]»%.

Por primera vez se habia demostrado la voluntad en la préctica de cum-
plir con lo pactado y suscrito en Trujillo en cuanto a regularizacion de la
guerra.

1.2. LA TOMA PATRIOTA DE LA CIUDAD DE CARACAS (VENEZUELA)

A mediados de junio de 1821, previamente a la Batalla de Carabobo,
un caso simbolico favorecido por la regularizacion de la guerra, fue el del
coronel realista José Pereira quien, luego de haberse impuesto en Caracas
a Bermudez, se vio aislado al enterarse de la derrota en Carabobo. Pereira
decidi6 buscar una salida por las costas de La Guaira, fue perseguido
por el ejército patriota y deambuld durante varios dias por el litoral
central en busca de una via hacia Puerto Cabello o de un barco que le per-
mitiese embarcarse hacia ese lugar.

Finalmente y sin salida, Bolivar, quien habia llegado a la capital,
le propone una capitulacién honrosa, apegada a un ideario humanitario.
A continuacion pasamos a citar esta propuesta de rendicion, remitida a
Pereira, el 2 de julio de 1821:

«[...] 1°-Vd., los demas jefes y oficiales de la division, no seran trata-
dos como prisioneros de guerra, sino que permaneceran en libertad y se
les concederan sus pasaportes para que se restituyan a la Espafia europea,
bajo la sola condicion de que no podréan volver a servir contra Colombia,
en la presente guerra, sino al paso que se vayan dando por su gobierno los
canjes correspondientes.

2°- La tropa espafiola quedard prisionera y con libertad de tomar o no
servicio en las banderas de la republica, los que lo deseen, o de establecerse
en el pais, como paisanos, si lo exigieren asi.

3°- La tropa americana se licenciara para que se restituya a sus casas.

4°- L os jefes, oficiales y tropas conservaran y cuanto tengan propio en
la division; y los jefes y oficiales llevaran consigo sus armas.

5°- Se hace extensivo el beneficio del articulo 4° a los paisanos que, en
clase de emigrados, o de otro cualquier modo, sigan la marcha y la suerte

% Carta de Simon Bolivar a Miguel de La Torre, del 10 de julio de 1821, en Vicen-
te Lecuna (Compilador): Obras de Simén Bolivar. Caracas. Ediciones de la CANTV.
1982. p. 575.
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de la division. Ademas recibirdn su pasaporte para salir del pais, si lo pi-
dieren.

6°- Las armas, municiones, fornituras y demas objetos militares y cuan-
tas propiedades sean del gobierno espafiol se entregaran al de la republica.

7°- Se concederd a la division los honores militares para rendir las ar-
mas [...]»%.

Pereira hara algunas modificaciones al texto. Bolivar las aprobara.
Gran parte de sus postulados se apoyaban en los principios del Tratado
de Regularizacion de la Guerra de noviembre de 1820. Pereira capitula
ante Diego Ibarra y entrega la division bajo su comando a los patriotas.

Este tipo de acciones, donde el conflicto se humanizaba y donde el
prisionero tenia una nueva oportunidad de vida, abrian espacios para la
consolidacion de la confianza, el didlogo y el reconocimiento de las partes.
Vale destacar el articulo 2°, que les da la oportunidad a los soldados espa-
fioles de unirse a las banderas del ejército patriota.

1.3. LA TOMA REALISTA DE LA CIUDAD DE CORO (VENEZUELA)

En septiembre de 1821, Bolivar ordeno6 un cerco naval a Puerto Ca-
bello —el Fuerte mas importante en poder de los realistas— para impedir
los suministros y el apoyo que recibe por mar la causa realista. Aunque la
balanza de poder se habia inclinado a favor de los patriotas, los realistas
contaban aun con una fuerza militar importante en Venezuela.

Es asi que, el general La Torre decide emprender una expedicion para
recuperar y reforzar posiciones en el occidente venezolano, retomando la
ciudad de Coro en diciembre de 1821. Posteriormente, La Torre sitia la
poblacién de La Vela de Coro —que se encuentra fortificada—y el 9 de ene-
ro de 1822, el coronel patriota Juan Gomez debe capitular ante el asedio
realista.

Dicha capitulacién estara apegada también al ideario humanitario del
Tratado de Regularizacion de la Guerra, siendo esta la primera vez que los
realistas aplican un documento de este tipo bajo estas condiciones, ya que
en anteriores ocasiones habian sido los patriotas los encargados de aplicarlo.

Esto demuestra que se habian recuperado ciertos valores de humanidad
y caballerosidad en la guerra, que se habian perdido en el fragor de la exal-
tacion de las pasiones y la intensificacion de la violencia desde el afio 1813.

% Carta de Simén Bolivar a José Pereira, donde se le ofrece una propuesta de ca-
pitulacion, del 2 de julio de 1821. Ibidem. p. 573.
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A principios de 1822, la provincia de Coro y la costa oriental del Lago
de Maracaibo, desde Puertos de Altagracia hasta Misva, ya se encontraban
en poder de los realistas. No obstante, la ciudad de Maracaibo estaba en
manos de los patriotas. La Torre regresara a reforzar la plaza de Puerto
Cabello.

1.4. LA CAPITULACION EN LA BATALLA DE PicHINCHA (ECUADOR)

Mientras se consolidaba la independencia en territorio venezolano, el
24 de mayo de 1822, el general Antonio José de Sucre, comandd las tropas
republicanas del ejército colombiano en el enfrentamiento que se produjo
con el ejército realista en territorio ecuatoriano. La Batalla de Pichincha
seria definitiva para la consolidacion de la independencia del Ecuador.

A pesar de que las tropas realistas se atrincheraron en el Fortin del
Panecillo, ya su lucha estaba perdida. ElI Mariscal de Campo del Ejército
Espafiol y Capitan General de las tropas realistas, general Melchor Ayme-
rich efectud una proposicion de capitulacion que fue aceptada por Sucre.

Nuevamente, esta capitulacion se apega al Tratado de Regularizacion
de la Guerra que el propio Sucre habia redactado en 1820. En uno de sus
articulos sefiala que:

«[...] las tropas espafiolas saldran de dicha fortaleza con los honores
de la guerra, y en el sitio y hora que determine el sefior General Sucre
entregaran sus armas, banderas y municiones [...] Los sefiores oficiales
conservaran sus espadas, caballos y equipajes [...]»%".

Por otra parte, tomando en cuenta que los dias previos al enfrentamien-
to varios representantes del Clero ecuatoriano habian defendido con firme-
za su subordinacioén a la Corona Esparfiola, Sucre organiza la realizacion
de un Te Deum en la Catedral de Quito en donde el padre mercedario José
Bravo reconocera la magnificencia de la capitulacion alcanzada posterior
al enfrentamiento, por el trato humanitario dado al vencido®.

Tanto Aymerich como el resto de prisioneros espafioles fueron trasla-
dados a Guayaquil por el coronel patriota Juan Illingrot, quien se encargo
de cumplir también con el articulo 8° de la mencionada capitulacion que
sefiala « [...] El sefior General Aymerich queda en libertad de marchar
cuando y por donde quiera con su familia, para lo cual sera atendido con

21 Capitulacion de la Batalla de Pichincha, del 24 de mayo de 1822. Citada por
Rafael Ramoén Castellanos. En La dimensién internacional del Gran Mariscal de Aya-
cucho. Cumana. Ediciones de la Gobernacion del Estado Sucre. 1998. p. 129.

2 |bidem. p. 129 — 130.
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todas las consideraciones debida a su clase, representacion y comporta-
miento [...]»%.

El escritor ecuatoriano Manuel de Guzman Polanco sefialara que la
capitulacion de Pichincha:

« [...] no es el documento que consigna el odio de los rivales, ni la
superflua vanidad del triunfador, ni la angustia del vencido; es el some-
timiento de la razon a las leyes eternas del respeto a la personalidad de
los hombres y de las naciones y el llamado de la sangre a la cooperacion
fecunda, en un superado plano de igualdad; [...]»%.

Con esta capitulacion, que se sella la independencia de Ecuador, se da
paso a la incorporacion de la Antigua Provincia de Quito a la repablica de
Colombia por el voto de los pueblos.

1.5. LA CAPITULACION EN LA BATALLA DEL LAGO DE MARACAIBO
(VENEZUELA)

En agosto de 1822, el general Francisco Toméas Morales, nueva maxi-
ma autoridad realista en territorio venezolano, deja Puerto Cabello en cus-
todia y zarpa hacia Maracaibo con 14 buques y 1.200 hombres a su mando,
para ejecutar la toma de la ciudad. Evadiendo un bloqueo naval patriota,
inicia su campana al occidente de Venezuela que finaliza con la retoma de
esta ciudad, el 9 de septiembre de ese mismo afio. En poco tiempo se habia
apoderado de todo el Zulia3'.

En esas lides, ciertos cabecillas realistas, incluyendo al propio Mora-
les, revivieron algunas acciones crueles que habian sido sepultadas por la
regulacion de la guerra. Ciertamente, Morales era un soldado surgido de las
luchas caudillescas en Venezuela, a diferencia de Morillo y La Torre que
tenian una formacion profesional y respetuosa del Derecho de la Guerra.

Estas acciones eran las primeras que ponian en riesgo todo lo que ha-
bian construido patriotas y realistas en pro de la potenciacion de las regu-
laciones pacificas y la disminucién de la violencia estructural. EI general
patriota José Antonio Péez, méaxima autoridad en Venezuela —ante la salida
de Bolivar en campafia hacia el Sur de América— lanza una proclama el 30

2 |bidem. p. 131.

% Discurso del Concejal Dr. Manuel de Guzman Polanco en la sesién solemne del
Ayuntamiento conmemorativa de Ayacucho el 24 de mayo de 1957. Citado por Rafael
Ramén Castellanos. Ibidem. p. 133y 134,

31 Hadelis Jiménez: Batalla Naval del Lago de Maracaibo. Caracas. Editor Mar-
vin Klein. 2002. p. 25.
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de noviembre de 1822, ante las violaciones de Tomas Morales, buscando
oxigenar el Tratado de Regularizacion de la Guerra:

«[...] Soldados!

Un enemigo sediento de sangre pretende revivir la época desastrosa de
1814 en que cubrio de horror, llanto y luto a Venezuela [...]

Del general Morales os hablo: él es el autor de esos sangrientos decre-
tos que acabais de oir, y ellos en verdad corresponden a sus sentimientos y
los principios que adquirio en la escuela del infernal Boves su maestro [...]

Soldados!

El tratado de regularizacion de la guerra es un don del cielo que debéis
conservar y respetar aunque vuestros enemigos lo quebranten. Que el mun-
do entero os admire porque seéis grandes en generosidad como en valor,
y que no empapéis el suelo libre con sangre de los rendidos. Estos son los
votos del Gobierno que habéis jurado sostener con vuestras vidas [...]»%.

El 24 de julio de 1823, la escuadra realista y la patriota se enfrentan
en la mayor batalla naval del conflicto de independencia: la Batalla Na-
val del Lago de Maracaibo. La lucha se extendi6 hasta la madrugada del
25 de julio. Finalmente, la armada patriota vence y varios barcos realistas
son perseguidos. Otros quedan bloqueados en el Lago de Maracaibo.

Al verse sin una alternativa viable de éxito y bajo un bloqueo naval en
el Lago de Maracaibo, el mariscal de campo Tomas Morales capitula, el dia
3 de agosto de 1823. Esta capitulacion de 18 articulos, aprobada, sancio-
nada y ratificada por el general Manuel Manrique y el contralmirante José
Prudencio Padilla, como representantes de la Republica de Colombia, se
suscribe el dia 4 de agosto de ese mismo afio. Esta capitulacion se apega
nuevamente a los principios del Tratado de Regularizacion de la Guerra.
En este documento es importante destacar el articulo 7, en el que se esta-
blece que:

«[...] Articulo 7°: Los primeros Jefes de la Republica de Colombia en
este Departamento facilitaran inmediatamente los buques necesarios para
transportar a puerto seguro de la isla de Cuba los jefes, oficiales, sargentos
y demas individuos de tropa que componen el ejército espafiol y sus depen-
dencias, siendo de cuenta de dicha Republica los gastos que se hagan para
ello, facilitando ademas la misma, los viveres que necesiten y haciendo se
guarde en todos los oficiales y jefes por la gente de los buques el decoro y
buen trato correspondiente a sus clases [...]»*.

% Proclama de José Antonio Péez, del 30 de noviembre de 1822, citada por Tomas
Pérez Tenreiro: Don Miguel de la Torre y Pando. Relacion de sus campafias en costa
firme 1815 -1822. Carabobo, Venezuela. Italgrafica. 1971. p. 448.

% |bidem. p. 74 — 75.
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En este articulo, se observa que el trato hacia el ejército vencido va
mucho mas alla incluso de lo que plantea el articulo 2° del Tratado de Re-
gularizacion de la Guerra y de la capitulacion de la Toma de Caracas. En
este tratado se le ofrece zarpar hacia la isla de Cuba bajo custodia naval si
deciden seguir las banderas realistas corriendo con los gastos de trasla-
do. Asimismo, se garantiza la custodia y el traslado de las propiedades de
los realistas tanto del &mbito politico como militar3*.

Asi, el 15 de agosto de 1823, el altimo Capitan General y Comandante
Militar de la Corona espariola en Venezuela, zarpaba rumbo a la isla de
Cuba, llevando consigo a sus oficiales y tropa. Otro capitulo del conflicto
de la independencia se habia cerrado y un nuevo capitulo en el camino
a la paz se habia iniciado. Relata Morales, en su Relacion Histdrica, lo
siguiente:

«[...] y aunque estdbamos dispuestos a sostener a todo trance el honor
de las armas de S.M [...] ellos sin embargo nos temian y trataron de evitar
los efectos de la desesperacion, ofreciéndonos la capitulacion mas honrosa
que habia obtenido ningln ejército Real de Ultramar [...]

[...] en medio de la desgracia esta corta e inaudita campafa cierra dig-
namente el cuadro horroroso, pero heroico de los sufrimientos de los leales
en los 14 afios que durd la sangrienta lucha de aquellas Provincias [...]»%.

1.6. LA cAPITULACION DE LA CIUDAD FUERTE DE PUERTO CABELLO
(VENEZUELA)

El 17 de mayo de 1822, se produce el primer gran golpe sobre esta
ciudad. El capitéan realista Raimundo Cabo Montero, quién se encontraba
al frente de las tropas que custodiaban el Fuerte Mirador de Solano de
Puerto Cabello, se ve obligado a capitular ante el asedio presentado por
Péaez. Esta rendicion se apeg06 a los principios del Tratado de Regulariza-
cién de la Guerra, permitiendo a los patriotas hacerse de una fortaleza que,
por estar ubicada en una colina, sirvio de vigia a la ahora ciudad sitiada.

3 Estas prerrogativas incluian también a los prisioneros hechos el dia 24 y 25 de ju-
lio de 1823, posterior a la Batalla Naval del Lago, en el articulo 12 de dicha capitulacion.

% Francisco Tomas Morales. «Relacion Histérica en Compendio de las Opera-
ciones del Ejército Expedicionario de Costa Firme, durante el tiempo que estuvo al
mando del Exmo. Sefior Don Francisco Tomas Morales» al Ministerio de la Guerra
de Espafia, fechado en 1832, en Angelina Lemmo y Germéan Carrera Damas (Compi-
ladores): «Materiales para el estudio de la ideologia realista de la Independencia». En
Anuario. Volumen Il. Caracas. Instituto de Antropologia e Historia — Facultad de Cien-
cias Econémicas y Sociales - Universidad Central de Venezuela. 1971. p. 1142 - 1143.
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En noviembre de 1823, el general Péez, enterado ya de la rendicion
en Maracaibo de Francisco Toméas Morales, intensificd el acoso sobre las
posiciones militares de Puerto Cabello. La noche del 7 de noviembre, puso
en marcha una accion militar conjunta, ordenando penetrar la ciudad por la
zona de los manglares, tomar las baterias realistas Princesa, Constitucion,
Corito y Principe, asaltar el muelle y ocupar la puerta de La Estacada.

Todo ello utilizando el factor sorpresa.

El general realista Sebastidn de La Calzada se rindio. Pero aunque
Puerto Cabello habia sido tomado, el Fuerte que defendia la plaza adn es-
taba bajo el mando de un realista. El coronel Manuel de Carrera y Colina,
en un acto de insubordinacion, desconocio la orden y la autoridad de su
superior, Sebastian De la Calzada (quien se encontraba en manos de Péez),
para rendir la fortaleza. Ante esta situacion, P4ez entreg6 nuevamente la
espada a De la Calzada para que volviera al Castillo a fin de poner orden a
su subordinado®. Una vez en la fortaleza, De la Calzada hizo reconocer su
autoridad y se tramitd la capitulacion.

Este documento se apega nuevamente al Tratado de Regularizacion de
la Guerra, y se asemeja a las capitulaciones anteriores. No obstante, tie-
ne algunos aspectos nuevos que es importante destacar porque amplia su
caracter humanitario en cuanto a la proteccion de las personas y sus bienes
inmuebles de los vencidos. Veamos parte del articulado que lo diferencia
de los anteriores y lo enriquece:

«[...] Articulo 17: Que a los vecinos y demas habitantes de esta plaza
se les respete su persona y bienes, sean cuales hayan sido sus opiniones, sin
impedir su salida ahora o cuando gusten para donde quieran, bien sea lle-
vando sus bienes, vendiéndolos o dejandolos en administracion en persona
de su confianza, segin mejor les convenga.

Contestacidn.- Concedido: contrayéndose solamente a los bienes de los
vecinos y habitantes que en el dia existan en la plaza y Castillo de Puerto
Cabello, siempre que el gobierno no haya dispuesto de alguna propiedad
de las que se refiere en este articulo: en lo demas concedido.- PAEZ.

Articulo 18: Que se consideren en el mismo caso y con iguales privile-
gios a los del articulo anterior los que se hallen ausentes y quieran venir a la
plaza a disponer de sus bienes raices, como también los emigrados en ella,
sea por razon de sus empleos o cualquiera otra causa que les haya obligado
a su permanencia en este punto, y tengan bienes fuera de su jurisdiccion.

3 Esta decision de Paez, que pudiese ser tildada de atrevida y arriesgada, podria
tomarse como un acto de verdadera de confianza, generada a partir del acercamiento
mutuo.
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Contestacion.- Concedido en cuanto las leyes vigentes de la republi-
ca lo permitan, reservandome recomendar la solicitud de los interesados.-
PAEZ [...]»%.

Si bien no hay una garantia total por parte de Paez, como representante
del gobierno colombiano, existia la intencién de proteger al maximo la
individualidad de la personay los bienes de los individuos que se quedaran
en el territorio venezolano después de finalizado el conflicto. Incluso, en
el articulo 19, se solicita sean atendidos los reclamos que realicen los emi-
grados de Colombia y que quieran venir personalmente a atenderlos, a
lo cual Paez responde que deberan gestionar su solicitud ante el gobierno
de la nueva republica. En este mismo tono se expresa el articulo 20:

« [...] Articulo 20: Los comerciantes, tanto europeos como americanos
que estén emigrados y quieran regresar a Colombia a arreglar sus intereses,
lo podrén hacer libremente y seran protegidos por el gobierno.

Contestacion.- Concedido en los mismos términos que el articulo an-
terior.- PAEZ [...]»%.

En estos articulos, al proteger la propiedad y los negocios de los que
ya los tenian, se buscaba de alguna forma insertar a los ex partidarios
realistas a la nueva vida nacional enmarcada en la repablica, a fin de
evitar un impacto para la paz social. Asi caia Puerto Cabello, el baluar-
te realista mas importante durante el conflicto de la independencia de
\enezuela.

1.7. LA CAPITULACION EN LA BATALLA DE AvacucHO (PERU)

El 9 de diciembre de 1824, se produce la victoria que consolida la
independencia republicana del Pert en el campo de Ayacucho. La accion
armada, que tendra una duracion de aproximadamente cuatro horas, inha-
bilita definitivamente al mas fuerte bastion realista que quedaba en el Sur
de América.

Ese mismo dia, el Teniente General de los Reales Ejércitos de Su Ma-
jestad Catolica, general José Certenac —quién habia sido encargado del
mando superior por haber sido herido en batalla el Virrey José de La Ser-
na— propone y acuerda una capitulacion con el general Antonio José de
Sucre, Comandante en Jefe del Ejército Unido Libertador del Peru.

3 Capitulacion de la plaza de Puerto Cabello y Castillo de San Felipe, del 10 de
noviembre de 1823, citada por José Antonio Paez: Autobiografia del General José
Antonio Paez. Caracas. Ediciones de PDVSA. 1990. p. 229.

% |bidem. p. 230.
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Antes de la firma del documento, se produce un hecho digno de ser re-
cordado. En el marco de los valores humanitarios consagrados en el Tratado
de Regularizacion de la Guerra, el general Sucre decide visitar al Virrey La
Serna, quien se encontraba malherido en una construccion improvisada que
servia de hospital. Segun el testimonio del coronel Manuel Antonio Lépez,
testigo del encuentro, ambos se saludaron y ante la situacion que apremiaba al
Virrey, Sucre ofreci6 llevarlo a un lugar menos incémodo para que fuera aten-
dido de una mejor manera. Esto se materializd y el Virrey fue trasladado®.

La capitulacion de Ayacucho, se mantendré en el marco del articulado
de las capitulaciones precedentes en cuanto a los valores humanitarios que
realistas y patriotas habian logrado consagrar en Venezuela y Ecuador. En
el articulo cuarto se establece que:

«[...] Ninguna persona podré ser incomodada por sus opiniones ante-
riores ain cuando haya hecho servicios sefialados a favor de la causa del
rey, ni los conocidos por pasados; en este concepto tendran derecho a todos
los articulos de este tratado [...]»*.

Limitandonos a los nuevos preceptos que establece esta capitula-
cion podemos sefalar lo siguiente. En concordancia con lo establecido
en el articulo 7° de la capitulacion de la Batalla del Lago de Maracaibo
en Venezuela, el articulo 2° de la capitulacion de Ayacucho establece que,
ademas del transporte a los individuos del ejército espafiol para regresar al
pais, el Estado del Per( garantizara al menos el pago de la mitad del sueldo
de los soldados vencidos mientras permanezcan en territorio peruano*.
Esto representaba, sin lugar a dudas, un gran avance en comparacion con
los documentos suscritos con anterioridad.

Asimismo, en el articulo sexto, se establece la proteccion de los
bienes y propiedades de los espafioles que se hallaren, para el momento
de la suscripcion de la capitulacion, afuera del territorio peruano, de los
cuales serian libres de disponer en el término de tres afios*?. A diferencia
de la capitulacion de la Toma de Puerto Cabello, suscrita por Péez, en este
caso Sucre no hace ningun tipo de limitaciones de caracter legal o estatal a
la disposicion de los bienes por parte de los propietarios.

El escritor panamefio, Antonio José de Irisarri, destacara el caracter
humanitario del documento, que permite la redencién de una paz deseada
mediante el perdén y la inclusion del vencido. Sobre esto sefiala que:

3 Testimonio del coronel Manuel Antonio Lépez. En Rafael Ramén Castellanos.
Op. Cit. p. 180.

40 Capitulacion de la Batalla de Ayacucho. Ibidem. p. 181.

4t [dem.

4 |pidem. p. 182.
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«[...] Aquella capitulacion ofrecida al virrey prisionero, desaraba los
cuerpos que se hallaban repartidos en todo el pais, los hacia rendirse sin
tentar nuevas empresas, y daba en un dia una paz que de otro modo tardaria
algun tiempo en conseguirse [...]»*.

La capitulacion de Ayacucho tendra efectos en lo sucesivo. El 22 de
enero de 1826, servira de modelo a la capitulacion del ultimo bastién
realista que aun quedaba en Suramérica. Ese dia se suscribe la capitu-
lacion de El Callao donde los soldados al mando del brigadier general
José Ramon Rodil se rinden. Este documento sera hecho a imagen y
semejanza del suscrito en Ayacucho, con basamentos en los Tratados de
Armisticio y Regularizacion de la Guerra.

1.8. RENDICION DE LA PrROVINCIA DE CHARCAS (BOLIVIA)

Luego de la victoria patriota en Ayacucho, Sucre y su ejército avanzan
hacia las municipalidades de La Paz, Cochabamba, Chuquisaca y Potosi
(conocidas como el Alto Pert) con el objetivo de consolidar la independen-
cia de estas regiones mediante una negociacion pacifica con la autoridad
realista.

El Mariscal de Campo, Pedro Antonio Olafieta, maxima autoridad mi-
litar de la Corona espafiola en la zona y quien comandaba un ejército de
cinco mil hombres aproximadamente, se habia pronunciado a favor de la
independencia de estas municipalidades. Pero posteriormente se retracto.
Ante una propuesta negociada de Sucre, anuncia que no esta entre sus atri-
buciones negociar este tipo de acuerdos y rechaza la entrega de la zona
bajo su comando.

El enviado de Sucre, el coronel Antonio Elizalde, logra concretar s6lo
un armisticio con Olafieta. Pero al final este documento no es ratificado por
Sucre, el cual ordena el avance de diez mil soldados al encuentro con los
realistas. En carta del 26 de enero de 1825 dirigida al Mariscal Olafieta,
agota sus ultimos recursos en funcion de una salida pacifica al conflicto,
informéandolo del pronunciamiento de Cochabamba a favor de la indepen-
dencia y le ofrece su incorporacion al ejército republicano «[...] Ofrezco
aVS. otra vez la paz y reitero las promesas que antes le he hecho a favor
suyo y de sus tropas [...]»*.

43 Antonio José Irisarri, citado por Rafael Ramon Castellanos. Ibidem. p. 184.
“ Carta de Antonio José de Sucre a Pedro Antonio Olafeta, del 26 de enero de
1825, citada por Rafael Ramén Castellanos. Op. Cit. p. 212.
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Al no obtener respuesta, Sucre continla el avance y el 9 de febrero
arriba a la ciudad donde se encontraba Olafieta. Pero pocos dias antes el
Mariscal realista habia abandonado la ciudad. Sucre decretd ese mismo
dia que dichas provincias quedaban bajo la soberania de la maxima auto-
ridad del Ejército Libertador, hasta que una Asamblea de Diputados local
determinase si deseaba mantenerse dependiente de alguno de los nuevos
Estados o ser independiente.

Esta decision de Sucre, de convocar a una Asamblea de Diputados,
al principio es rechazada duramente por Bolivar. Pero posteriormente, y
luego de una amplia disertacion y discusion entre ambos, Bolivar avala el
polémico decreto de lo que serd la futura Bolivia. Al respecto, sefialara el
escritor boliviano Juan Vidaurre:

« [...] Bolivia fue creada mediante la guerra, pero también por la di-
plomacia; ambos factores frecuentemente se conjugan. La guerra establece
el orden nuevo con auxilio de la diplomacia. Esta con frecuencia se apoyo
en la fuerza. La guerra de la independencia basada en imperativos y en
doctrinas, fue orientada por habiles manos diplomaticas e influenciada por
factores de politica nacional [...]»*.

El reconocimiento de Bolivia implicara un proceso de varios meses de
negociacion con los otros nuevos Estados suramericanos, e incluso un impas-
se con el Imperio de Brasil que anexiond temporalmente a su territorio la
municipalidad de Chiquitos. Pero al final, y luego de una labor diplomati-
ca pacifica y contundente, obtendré su categoria de Estado Independiente.

La labor diplomética de Sucre finalizara las Conferencias en la Villa
del Rosario de Cucuta, para evitar pacificamente la separacion de \enezue-
la de la Republica de Colombia.

No obstante, su trabajo sera infructuoso y el Protocolo suscrito por
comisionados de Colombia y Venezuela, el 21 de abril de 1830, dejara
abierta la puerta a la autodeterminacion de cada uno de los Departamentos
colombianos.

1.9. LAs CAPITULACIONES A GRUPOS GUERRILLEROS REALISTAS (VENEZUELA )

Después del fin de las grandes batallas en el continente, algunos grupos
realistas quedaron activos mediante la lucha de guerrillas en Venezuela.
Dos de los principales cabecillas fueron José Dionisio Cisneros y José Ari-
zabalo y Orobio.

4 |bidem. p. 211.
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El primero era un indio venezolano, que desde 1821 se habia separado
de las tropas regulares del ejército del Rey y organizado las suyas como
grupo guerrillero. Siendo uno de los casos curiosos del conflicto venezola-
no, Cisneros era un caudillo que lideraba un grupo de algunas decenas de
hombres venezolanos de los estamentos mas bajos que, si bien vitoreaban
a la figura de Fernando V1, actuaban mas como bandoleros que como sol-
dados al servicio de un partido.

El segundo, era espafiol de origen y con la excusa de que era profu-
go de Espafia, Arizébalo y Orobio*, pidi6 refugio en Venezuela. Arribé al
puerto de la ciudad de La Guaira en 1826. Este militar, que estuvo bajo el
mando de Tomas Morales en la Batalla del Lago de Maracaibo, tuvo que
zarpar rumbo a Cuba producto de la capitulacion realista del 4 de agosto
de 1823, bajo el juramento de no volver a levantar las armas contra la Re-
publica de Colombia. No obstante, al poco tiempo de su estadia, se interna
en el centro del pais y se relaciona con los guerrilleros més denotados,
iniciando una incipiente reaccion militar realista.

Ambos estuvieron errantes con sus hombres durante afios, pero el de-
bilitamiento del Imperio espafiol y la incapacidad para apoyar la reaccion,
sentencio estos movimientos.

El dia 18 de agosto de 1829, sin ninguna esperanza de éxito y luego de
pasar muchas penurias, José Arizabalo y Orobio capitula ante el general
republicano Lorenzo Bustillos, suscribiendo un documento que se inspira
en el articulado del Tratado de Regularizacion de la Guerra y que sefialaba
lo siguiente en parte de su articulado:

«[...] Segundo: Respecto a que los jefes y oficiales de las referidas
fuerzas de S.M.C. (excepto su comandante general) son naturales de estas
provincias de Venezuela, se les explorara la voluntad [...] si les acomoda o
no quedarse en el pais juramentados, conservandoseles a los jefes y oficia-
les las consideraciones que merezcan por las graduaciones que a nombre
del rey de Espafia hayan recibido, o si prefieren trasladarse a pais donde
esté establecido el gobierno de S.M.C,, [...], facilitandoles por cuenta del
erario de la Republica los auxilios necesarios para embarcarse con sus fa-
milias [...].

Tercero: Todos los prisioneros que, pertenecientes a las tropas del
mando del sefior comandante general don José Arizébalo, se encuentren
en cualquier punto de la republica, serdn puestos inmediatamente en
libertad.

4 En algunos textos aparece «Orovio».
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Cuarto: A ningun individuo comprendido en esta capitulacion podré ha-
cérsele cargo ni responsabilidad alguno por anteriores comprometimientos,
ni opiniones politicas que hayan tenido contra la repiblica de Colombia, pues
sea cual fuese la conducta que ellos hayan seguido en esta parte, se remitira
todo a un perpetuo olvido; y los que quedasen en el pais obtendran todo el
favor y proteccion que les conceden las leyes, sin que sus personas ni propie-
dades sufran el més minimo detrimento por las causales indicadas [...]»"".

Merece detenerse en estos tres primeros articulos para resaltar los si-
guientes aspectos: reinsercion en la vida nacional (o en algun territorio
esparfiol) en libertad, libertad a los prisioneros de guerra, olvido perpe-
tuo y proteccion igualitaria ante la ley. La palabra «perpetuo olvido» esta
presente en el articulo cuarto de la capitulacién. La inclusion en la vida
nacional va mucho mas alla, y en el articulo quinto se les ofrece a los
realistas la posibilidad de fundar algin pueblo bajo los auspicios y pro-
teccion de la replblica, lo cual implica un gran voto de confianza por parte
del gobierno republicano.

Asimismo, en el articulo sexto se ofrece amnistia a toda persona que
haya apoyado o colaborado con la causa realista emprendida por Arizébalo
y sus soldados, incluso la hacen extensiva a José Dionisio Cisneros y sus
partidarios, los cuales ain no habian depuesto sus armas.

La capitulacion de Cisneros llegard dos afios més tarde, en 1831. El
propio general Paez, ahora presidente de la Republica de Venezuela, sera
el encargado de suscribir el documento con el guerrillero. Bolivar y Sucre,
habian muerto y Colombia se habia disgregado.

Las acciones vandalicas y violentas pero fugaces y esporédicas lleva-
das a cabo por un grupo de hombres que acompafiaban a Cisneros, era lo
Unico que quedaba del ejército que «defendia» el régimen realista en Ve-
nezuela y estuvieron siempre alejadas del Tratado de Regularizacion de la
Guerra de 1820, por estar dirigidas contra todo tipo de poblacion y por no
respetar los mas minimos derechos o la dignidad.

No obstante, el propio general Pdez empleara el acercamiento progre-
sivo como estrategia, incluso se convertird en el compadre de Cisneros
al bautizar a uno de sus hijos y darle una buena educacion, el cual quedo
cautivo en una operacion armada de la Columna de Operaciones. Este nexo
formado por el «compadrazgo»*, se convertird en una «mediacion» entre

47 Capitulacion de José Arizabalo y Orobio con el general republicano Lorenzo
Bustillos, citada por José Antonio Paez. Op. Cit. p. 399 - 400.

48 Nexo que se establece entre dos personas cuando una de ellas bautiza en la
religién catdlica al hijo del otro. Al igual que el matrimonio por la Iglesia, es un nexo
familiar que se forma a partir de un ritual catdlico; en este caso el bautismo.
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Cisneros y Paez para el inicio de conversaciones de paz directas para poner
fin a las regulaciones violentas.

El 22 de noviembre de 1831, luego de hartos esfuerzos y de afios de
sugestion, el general Péez finalmente logra rendir a Cisneros no por la fuer-
za, sino por la persuasion; no por la violencia, sino mediante el dilogo. La
capitulacion reza asi en parte de su articulado:

«[...] Considerando:

Primero, que el Congreso Constituyente decret6 un indulto a favor del
mencionado coronel y de los que le acompafan [...].

Cuarto, que el coronel Cisneros confiado de la buena fe del Gobier-
no observada en la capitulacién que celebré don José Maria Arizabalo,
se ha sometido a la Constitucion y leyes de Venezuela desde el dia 17
actual [...]»*.

En un gesto de buena fe, el presidente Paez no sélo respaldé la aplica-
cion de la amnistia a Cisneros, sino que le otorgd su espada como emblema
de hermandad. Y como simbolo de confianza no s6lo se le incorporaba al
ejército republicano conservando su mismo grado, sino que se le designo a
él y a sus tropas como custodios de los Valles del Tuy, la misma zona que
durante afios habian asolado.

Pero esta medida, a pesar de que llega con el compromiso firmado
de someterse a la Constitucion y las leyes, no vendréa de la mano de un
cambio real en la conducta por parte de Cisneros. La reinsercion de Cis-
neros no sera exitosa pues éste, lejos se arrepentirse de las atrocidades
que habia cometido contra poblacion civil, siguié cometiendo crimenes
similares.

Finalmente, después de quince afios, la tolerancia se agota en diciem-
bre de 1846, cuando Cisneros incurre en un acto de insubordinacion mi-
litar grave. Es apresado vy, el 8 enero de 1847, es condenado a muerte
por un Consejo de Guerra de la Republica de Venezuela, bajo los cargos
de sedicion, insubordinacién, expoliacion y sedicion. El 13 de enero es
ejecutado.

Entonces, a pesar de que la capitulacion de Cisneros en 1831 se apega
a los principios del Tratado de Regularizacion de la Guerra, no asegura la
reinsercion de este personaje. Fue una regulacién pacifica pero, como casi
todas las de la humanidad, imperfecta.

4 Capitulacion de Lagartijo, citada por Oscar Palacios Herrera: Dionisio Cisne-
ros, el altimo realista. Coleccion Fuentes para la Historia Republicana de Venezuela.
Tomo 45. Caracas: Academia Nacional de la Historia, Italgrafica S.R.L., 1989. p 223
- 224,
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CONCLUSIONES

El Tratado de Regularizacion de la Guerra es el precursor del Derecho
Internacional Humanitario. Su incidencia a nivel mundial no tiene prece-
dentes en la historia moderna.

Si bien en principio, el Tratado busca regular el conflicto entre patriotas
y realistas en territorio venezolano (donde la guerra habia sido bastante
cruenta), los actores involucrados firmantes son los gobiernos de Colombia
y de Espafia, de manera que en todos los &mbitos en los que estos se encon-
traron en un enfrentamiento bélico, el Tratado era vinculante.

Lo cierto es que en gran parte del territorio hispanoamericano de Su-
ramérica, los ejércitos de ambos gobiernos se encontraron entre 1820 y
1830, fecha en que la Republica de Colombia se disuelve. Esto permiti6 la
activacion del articulado humanitario en los mas simbdlicos y determinan-
tes encuentros bélicos.

Sin embargo, es fundamental sefialar que la aplicacion del instrumento no
hubiese sido posible sin la voluntad de aquellos lideres que decidieron imple-
mentarlo. Sin lugar a dudas, la socializacion de valores liberales por parte de
la gran mayoria de los comandantes realistas y patriotas permitié que los en-
frentamientos fuesen menos violentos, que se limitaran a los actores armados
en batalla y que posterior a la finalizacion de los mismos se diera un trato hu-
manitario y digno a los vencidos conducente a su reinsercion y pacificacion.

La aplicacion del Tratado de Regularizacion de la Guerra permite que
la resolucion final del conflicto de la independencia de Venezuela, Ecua-
dor, Per( y Bolivia sea menos violenta y que se abra adecuadamente paso
hacia un proceso de paz y de reconciliacion.

Asimismo, el Tratado de Regularizacién de la Guerray las capitulacio-
nes posteriores que se suscriben en el marco de la resolucién de los con-
flictos por las independencias de paises suramericanos, tendran influencia
directa en la redaccion de los Convenios de Ginebra en 1864, en la creacion
de la Cruz Roja Internacional y la generacion de documentos como la Car-
ta de la Organizacion de los Estados Americanos. En el apartado de «Pro-
positos», de este Ultimo documento destaca el paragrafo E, que sefiala
que « [...] Los Estados Americanos condenan la guerra de agresion: la
victoria no da derechos [...]»%.

Finalmente, vale destacar la opinién del doctor José Jesus Cooz, en su
obra Armisticio.

% Carta de la Organizacién de Estados Americanos. En Rafael Ramén Castella-
nos. Op. Cit. p. 344.
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Regulacion de la Guerra. Encuentro de Santa Ana, sobre el Tratado
quien sefiala que:

«[...] Hoy el Tratado de Regularizacion de la Guerra aparece mas filan-
trépico, mas generoso, mas justo. No resulta exagerado sostener que ahora
pudiera servir como modelo y cartabdn para atemperar tantas situaciones
vergonzosas para la humanidad en lo que ellos comportan de lesivo a la
moral y a los ideales principios reiteradamente

[...]»%%

51 José JesUs Cooz. Ibidem. p. 336 - 338.
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LA MODIFICACION DEL CODIGO PENAL ESPANOL POR LEY
ORGANICA 5/2010, EN MATERIA DE CRIMENES DE GUERRA
UN PARADIGMA EN LA PROTECCION PENAL
DE LASVICTIMAS DE LA GUERRA

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
General Consejero Togado, Director del Centro de Estudios de Derecho
Internacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola

...y el mar, espejo de mi corazon
las veces que me ha visto llorar
la perfidia de tu amor...}

SUMARIO

I. Introduccion. 11. Antecedentes de la incriminacion en el Cadigo penal espafiol
de los crimenes de guerra. 111. La reforma del Cédigo penal hecha por la LO
15/2003. IV. La propuesta de la Cruz Roja Espafiola de 2007. V. La tramitacion
de la Ley Orgénica 5/2010. VI. Andlisis de las modificaciones introducidas en el
Cddigo penal por la Ley Organica 5/2010, en materia de crimenes de guerra. VII.
La imprescriptibilidad de los crimenes internacionales.

I. INTRODUCCION

El Codigo penal espafiol (LO 10/1995) ha sido extensamente modifi-
cado por Ley Organica 5/2010, de 22 de junio (BOE de 23/06/2010), que
ha entrado en vigor el 23 de diciembre de 2010. Dentro de ésta profunda

! Dedicado al ilustre penalista que lleg6 antes al bolero que al art. 37 del Protocolo I de
1977, Adicional a los Convenios de Ginebra.
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reforma legislativa, debemos celebrar la relativa a los crimenes de guerra,
objeto de este articulo, que ha supuesto una incriminacion que podemos
calificar de modélica de los delitos contenidos en el Libro 11, Capitulo Il
del Titulo XXIV, es decir: los delitos contra las personas y bienes prote-
gidos en caso de conflicto armado?. Se han subsanado en buena parte las
deficiencias y lagunas de la modificacion llevada a cabo por la LO 15/2003
y se ha incorporado la incriminacion de algunas conductas como la utili-
zacion de minas antipersonas 0 municiones en racimo. En esta ocasion,
después de un largo proceso se ha recogido practicamente la totalidad de la
propuesta formulada por la Cruz Roja Espafiola y preparada en el afio 2007
por su Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario®.

Asi, en el afio 2007, la Presidencia de la Cruz Roja Espafiola remiti6 al
Excmo. Sr. Ministro de Justicia el «Borrador de un Anteproyecto de modi-
ficacion del Codigo Penal espafiol en materia de delitos contra las personas
y bienes protegidos en caso de conflicto armado».

Durante el dilatado proceso de elaboracion de la extensa modificacion
del Cdédigo Penal, aprobada finalmente por LO 5/2010, el Ministerio de
Justicia fue enormemente receptivo a la propuesta de la Cruz Roja Espafio-
la. En particular debemos destacar la sensibilidad de la Secretaria General
Técnica en la incorporacion de las aportaciones del Derecho Internacional
Humanitario, que es de justicia personalizar en el Magistrado Rafael Al-
cal& Pérez-Flores siempre receptivo en la mejora de la proteccion penal de
las victimas de la guerra. Apoyo que se manifesto también por parte de la
Fiscalia General del Estado y por el Consejo General del Poder Judicial
durante la tramitacion del Anteproyecto del Gobierno.

Finalmente, en el mes de noviembre de 2009, el Gobierno envio al
Congreso de los Diputados el Proyecto de Ley Orgéanica por la que se
modifica la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo penal.

Al ser conocido el Proyecto del Gobierno, la Cruz Roja Espafiola repa-
ré en que no contenia ninguna mencion al uso de las municiones en racimo

2 F. Pignatelli Meca, «Los crimenes de guerra en la Ley Organica 5/2010, de 22 de
junio, de modificacion del Codigo penal», en el libro In Memoriam Gonzalo Jar Couselo
(en prensa)

3 Elaborada por una Ponencia constituida en el Centro de Estudios de Derecho Interna-
cional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola (CEDIH), con la siguiente composicion: Dr.
D. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto, Director del CEDIH, Prof. Dr. D. Manuel Pérez
Gonzalez, Catedratico de Derecho Internacional Publico de la UCM, Dr. D. Agustin Corra-
les Elizondo (+), Magistrado del Tribunal Supremo, Dr. D. Fernando Piganatelli Meca, Ma-
gistrado del Tribunal Supremo y D. Joaquin Lopez Sanchez, Secretario del CEDIH. El texto
de la Ponencia fue debatido en sesion plenaria de los Profesores del CEDIH y aprobado el
dia 23 de enero de 2007 y publicado en el n° 92 de la Revista Espafiola de Derecho Militar.
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(conforme al Convenio de Oslo de 2008) y, en este asunto, recibié un de-
cidido apoyo del Ministerio de Defensa en orden a la incriminacion de la
utilizacion de las municiones en racimo, al haber depositado el Reino de
Espafia con fecha de 17 de junio de 2009 el instrumento de ratificacion de
la Convencion de las Naciones Unidas sobre municiones en racimo, Oslo,
30 de mayo de 2008.

Asimismo, durante la tramitacion de la referida Ley Orgéanica en el
Congreso de los Diputados, los Grupos Parlamentarios Socialista, Popular
y de Convergencia i Uni6 formularon a sugerencia de la Cruz Roja las
correspondientes enmiendas que mejoraron el texto gubernamental, jus-
tamente en materia de la incriminacion de las municiones en racimo y la
proteccion penal del «Cristal Rojo», emblema previsto en el 111 Protocolo
de 2005, Adicional a los Convenios de Ginebra.

Il. ANTECEDENTES DE LA INCRIMINACION EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL DE LOS CRIMENES DE GUERRA

La Cruz Roja Espafiola remitié en junio de 1991 al Gobierno una propues-
ta, preparada por el CEDIH, para castigar los crimenes de guerra en el nuevo
Cadigo penal que entonces se elaboraba*. Asi se incorpor6 al vigente Codigo
penal de 1995 el capitulo «Delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado» (articulos 608 a 614). Tal incriminacion, pionera en
el mundo occidental, ha servido de modelo a diversos paises europeos®.

Sin embargo, a partir de julio de 2002 (fecha de entrada en vigor del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional) se hacia necesaria una
reforma del citado capitulo del Cédigo penal. Los nuevos crimenes inter-
nacionales que se castigan en el Estatuto de Roma (que los declara impres-
criptibles), la proteccion que merece el personal de las Naciones Unidas en
sus misiones pacificas y humanitarias, la prohibicion de armas inhumanas
e indiscriminadas (como las armas biol6gicas, quimicas o minas antiper-
sonas), la proteccion reforzada de los bienes culturales o los derechos de
los nifios, para limitar o impedir su participacion en los conflictos armados,
suponen avances del Derecho Internacional Humanitario que deben ser re-
cogidos en las normas penales.

4 Propuesta de modificacion del ordenamiento penal espafiol, como consecuencia de
la ratificacion por Espafia de los Protocolos de 1977 Adicionales a los Convenios de Gi-
nebra de 1977, en Revista Espafiola de Derecho Militar, n® 56-57 (julio-diciembre 1990 y
enero-junio, 1991), pp. 693-845

5 F. Pignatelli Meca, «Los crimenes de guerra en la Ley Orgénica 5/2010...», ob. Cit.
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En efecto, los nuevos desarrollos del Derecho Internacional que justifi-
caban la propuesta se podian concretar en la ratificacion por Espafia del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional (que aconsejaba la modificacion de
numerosas tipificaciones), la incriminacion de la violacion de suspension
de armas, armisticio, capitulacion u otro convenio celebrado con la parte
adversa, la requisa indebida o innecesaria de edificios 0 bienes muebles
en territorio ocupado, la captura o destruccion de buque mercante o aero-
nave comercial con infraccion de las normas sobre el derecho de captura
0 presa, la proteccion de los nifios en los conflictos armados (Protocolo
Facultativo de 25 de mayo de 2000), la proteccion reforzada de los bienes
culturales (Protocolo Il de 26 de marzo de 1999) y la proteccion al personal
de las Naciones Unidas y personal asociado (Convenio de 9 de diciembre
de 1994).

A todas estas menciones habria que afiadir la obligacion de incriminar
determinadas conductas que podrian ser calificadas como actos prepara-
torios en relacion con las armas bacterioldgicas (bioldgicas) y toxinicas,
armas guimicas y minas antipersonas, consistentes en el desarrollo, pro-
duccioén, almacenamiento, adquisicion, conservacion, transferencia o vul-
neracion de la obligacion de destruccion de tales armas, consecuencia de
la ratificacion por Espafia de la Convencion de 10 de abril de 1972, sobre
la prohibicion del desarrollo, produccion y almacenamiento de armas bac-
terioldgicas (bioldgicas) y toxinicas y sobre su destruccion ( ratificada por
Espafia por Instrumento de 1 de junio de 1979), de la Convencién de 1993,
sobre la prohibicién del desarrollo, la produccion, el almacenamiento y el
empleo de armas quimicas y sobre su destruccion (ratificada por Espafia
por Instrumento de 3 de agosto de 1994) y de la Convencion de 18 de
septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa) sobre la prohibicion del empleo,
almacenamiento, produccion y transferencia de minas antipersonal y sobre
su destruccion (ratificada por Espafia por Instrumento de 7 de enero de
1999).

Recogiendo todos estos criterios, nuevamente la Cruz Roja Espafiola
(asimismo a propuesta del CEDIH) remitié al Ministro de Justicia en
fecha 26 de febrero de 2002 una Propuesta de modificacion del Codi-
go penal espafiol, en materia de delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado®. El Gobierno, sin embargo, no
incorpord la propuesta al texto del Proyecto de Ley que fue enviado al
Congreso.

6 \er Revista Espafiola de Derecho Militar, n® 78, julio-diciembre de 2001, pp. 87-128
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I1l. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL HECHA POR LA LEY
ORGANICA 15/2003

En el afio 2003 se aprobd una extensa modificacion del Cédigo penal de
1995, realizada por la Ley Orgénica 15/2003, de 25 de noviembre, con entra-
da en vigor el 1 de octubre de 2004. En particular resulta de interés la reforma
del Titulo XXIV del libro Il del Cédigo penal («Delitos contra la comunidad
internacional») y, mas concretamente, la de su Capitulo 11l «De los delitos
contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado»’.

Ahora bien, la reforma aporta extramuros de éste capitulo otros aspec-
tos de gran importancia en la lucha contra la impunidad de los crimenes
internacionales, como la incorporacion al Cadigo penal de los «Delitos de
lesa humanidad» (que integran un nuevo capitulo 11 bis del citado Titulo
XXIV del libro Il, articulo 607 bis). Y, en el mismo sentido, podriamos
destacar las normas sobre imprescriptibilidad de los crimenes de lesa hu-
manidad y de guerra, asi como de sus penas, la incriminacion de los «de-
litos contra la Administracion de Justicia de la Corte Penal Internacional»
(articulo 471 bis), la regulacion de la responsabilidad penal de los superio-
res (articulo 615 bis) o la exclusion de la aplicabilidad de la eximente de
cumplimiento de un deber para los delitos de genocidio o crimenes de lesa
humanidad (articulo 616 bis). Preceptos todos pretendidamente inspirados
en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Por otra parte, el Congreso aprob6 por consenso (a iniciativa de Cruz
Roja Espafiola) cinco Enmiendas al Proyecto de Cédigo penal, para prote-
ger al personal de Naciones Unidas y personal asociado, incorporar como
crimenes de guerra determinadas conductas ya incriminadas por el Esta-
tuto de la Corte Penal Internacional (como la orden de no dar cuartel, la
deportacion ilegal, los asentamientos en territorio ocupado, los ataques a
instalaciones o medios de transporte sanitarios o la violencia sobre el per-
sonal humanitario) o completar la defensa de los bienes culturales de espe-
cial relevancia, en caso de conflicto armado.

IV. LA PROPUESTA DE LA CRUZ ROJA ESPANOLA DE 2007
Debemos recordar que la sélida base de partida en el derecho penal
espafiol ha sido el texto del Codigo penal, aprobado por Ley Orgéanica

7 J.L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «La reforma del Codigo penal espafiol, por Ley
Orgéanica 15/2003: Un paso al frente en la «criminalizacion de la barbarie», en Revista Es-
pafiola de Derecho Militar n® 82, julio-diciembre de 2003, pp. 197-234.
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10/1995, de 23 de noviembre, cuyo Capitulo 11l (Delitos contra las per-
sonas y bienes protegidos en caso de conflicto armado) del Titulo XXIV
(Delitos contra la Comunidad Internacional), que contiene los articulos
608 a 614, fue aprobado en su dia de acuerdo con el texto de una Propuesta
articulada elaborada por el Centro de Estudios de Derecho Internacional
Humanitario de la Cruz Roja Espafiola.

En el referido Capitulo I11 se definen, en primer lugar, las personas prote-
gidas (articulo 608) y, seguidamente, se tipifican las violaciones del Derecho
Internacional Humanitario cometidas por un sujeto activo indeterminado (el
que...) en cualquier clase de conflictos armados, sean éstos de caracter inter-
nacional o no internacional (conflictos armados internos), finalizando con
un tipo residual que sanciona las restantes infracciones (articulos 609 a 614).

A la vista de la insuficiencia de la LO 15/2003, de la ratificacion por
Espafia del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (Ley Orgéni-
ca 6/2000, de 4 de octubre) y de su entrada en vigor el 1 de julio de 2002,
asi como de la ratificacion de otros instrumentos de Derecho Internacional
Humanitario como la Convencién de 18 de septiembre de 1997 (Tratado
de Ottawa) sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccién
y transferencia de minas antipersonal y sobre su destruccion, la Conven-
cion sobre la seguridad del personal de las Naciones Unidas y el personal
asociado de 9 de diciembre de 1994, el Segundo Protocolo de 26 de marzo
de 1999 de la Convencidn de La Haya de 1954, sobre proteccion reforzada
de los bienes culturales, el Protocolo Facultativo de 25 de mayo de 2000
de la Convencion de 1989, sobre los derechos del nifio, relativo a la parti-
cipacion de los nifios en los conflictos armados y el Protocolo 111 de 8 de
diciembre de 2005, Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, resul-
taba muy conveniente la modificacion de algunos aspectos concretos de
las normas establecidas y conductas incriminadas en los citados articulos
608 a 614 del Codigo Penal. Al no ser necesario alterar basicamente los
tipos previstos, la Cruz Roja espafiola entendi6 que podia ser suficiente la
modificacion puntual o adicion de los preceptos vigentes.

Como hemos visto, justamente éste fue el contenido del «Borrador de
un Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal espafiol en materia de
delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto arma-
do» elaborado por la Cruz Roja Espafiolag.

En el referido Borrador se proponian escasas modificaciones del articu-
lado, a las que se afiadian otras derivadas de diversas normas del Derecho

8 Publicado en la Revista Espafiola de Derecho Militar, n° 92, julio-diciembre de 2008,
pp. 273-300
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Internacional de los Conflictos Armados, como del denominado Derecho de
La Haya (Convenciones de 1899 y 1907), de la Convencion de 10 de abril
de 1972, sobre la prohibicién del desarrollo, produccion y almacenamiento
de armas bacterioldgicas (biol6gicas) y toxinicas y sobre su destruccion, de
la Convencién de 1993 sobre la prohibicion del desarrollo, la produccion, el
almacenamiento y el empleo de armas quimicas y sobre su destruccion, asi
como de la Convencidn de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa)
sobre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferen-
cia de minas antipersonas. Estas reformas, al tratarse de delitos que no ne-
cesariamente pueden cometerse en tiempo de conflicto armado, afectarian a
los articulos 566 y 567 del Codigo penal (Titulo XXII, Capitulo V, Seccién
18 «De la tenencia, tréfico y depdsito de armas, municiones o explosivos»).

La propuesta no se agotaba en el proposito de modificar los menciona-
dos Capitulo Il del Titulo XXIV y Seccion 12, Capitulo V del Titulo XXII
del Codigo Penal, puesto que consideraba muy conveniente, a la vista de los
Principios Generales del Derecho Penal establecidos en Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional (articulos 22 a 33), incluir en el texto punitivo
comun determinadas normas de indudable trascendencia penal. Se proponia,
en consecuencia, afiadir en el Capitulo 1V (Disposiciones Comunes) del Ti-
tulo XXI1V (Delitos contra la Comunidad Internacional) el articulo 616 ter
para acoger la regulacion del articulo 33 del Estatuto de Roma.

Por otra parte, se daba nueva redaccion al articulo 616 para evitar la
imposicion de penas privativas de derechos desproporcionadas para deter-
minados delitos.

Y asimismo contenia la propuesta de modificacion de los articulos 131
y 133 del Cddigo Penal (Capitulo I del Titulo VII del Libro Primero) para
declarar la imprescriptibilidad de los delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, salvo los castigados en el articulo
614, y de sus penas. Todo ello de conformidad con lo dispuesto en el arti-
culo 29 del Estatuto de Roma.

En definitiva, como técnica legislativa, se proponia la aprobacion de
una Ley Orgénica de modificacion parcial del Cédigo Penal espafiol en
materia de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de con-
flicto armado, cuya propuesta de texto articulado y Exposicion de Motivos
se acompafiaba.

Consecuentemente, en Enero del afio 2007, la Presidencia de la Cruz
Roja Espafiola remitié al Excmo. Sr. Ministro de Justicia el citado «Borra-
dor de un Anteproyecto de modificacion del Codigo Penal espafiol en ma-
teria de delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de conflicto
armado».
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V. LATRAMITACION DE LA LEY ORGANICA 5/2010

Después de una dilatada elaboracion en el Ministerio de Justicia, don-
de se tuvo en cuenta la propuesta de Cruz Roja Espafiola en materia de
crimenes de guerra, se publicé el Anteproyecto de modificacion del Codi-
go penal en noviembre de 2008. Aun debi¢ transcurrir otro afio para que
este Anteproyecto recibiera los informes de la Fiscalia General del Estado,
Consejo General del Poder Judicial y Consejo de Estado. El Proyecto de
Ley Organica de modificacion del Codigo Penal, fue aprobado por el Con-
sejo de Ministros el 13 de noviembre de 2009, remitido al Congreso de los
Diputados y publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales (27 de
noviembre de 2009).

Aunque el Proyecto recogia, casi en su total integridad la propuesta
de la Cruz Roja Espafiola®, el tiempo transcurrido (casi tres afios) desde
su formulacion, aconsejo la proposicion de algunas modificaciones en su
articulado. Hay que tener en cuenta que la Cruz Roja Espafiola es una
institucion humanitaria de interés publico, auxiliar y colaboradora de las
Administraciones Publicas, uno de cuyos fines es velar por el cumplimien-
to del Derecho Internacional Humanitario (art. 1 del R. Decreto 415/1996).

Asi pues, el Centro de Estudios del Derecho Internacional Humanita-
rio (CEDIH), perteneciente a la Cruz Roja Espafiola, formul6 algunas su-
gerencias y observaciones, concretamente las relativas a la incriminacion
del uso de municiones en racimo y a la proteccion del Tercer Emblema
(«Cristal Rojo») establecido de forma opcional en el I11 Protocolo de 2005,
Adicional a los Convenios de Ginebra.

V1. ANALISIS DE LAS MODIFICACIONES INTRODUCIDAS

EN EL CODIGO PENAL POR LEY ORGANICA 5/2010,

EN MATERIA DE CRIMENES DE GUERRA
A. MODIFICACION DE LOS ARTICULOS 566 Y 567 DEL CODIGO PENAL
1. La modificacion segun el Proyecto del Gobierno

Se trata de dos preceptos que se integran en la SECCION 12 (De la
tenencia, tréfico y dep6sito de armas, municiones y explosivos) del CA-
PITULO V (De la tenencia, trafico y depdsito de armas, municiones o ex-

° F. Pignatelli Meca, «Los crimenes de guerra en la Ley Orgénica 5/2010...»., ob. Cit.
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plosivos y de los delitos de terrorismo), dentro del TITULO XXII (Delitos
contra el orden publico)

La LO 5/2010, idéntica a la propuesta de la Cruz Roja Espafiola, con-
tiene la adicion de un parrafo en el articulo 566 del Cédigo penal dirigido a
castigar determinadas conductas no abarcadas por los verbos tipicos antes
utilizados en el precepto (como la no destruccién de las armas quimicas,
bioldgicas) y la adicion de la mencion de las minas antipersonas. Se trata
de acciones o armas prohibidas por Convenciones Internacionales de las
que Espafia es Parte y de que en algunos de éstos Instrumentos se establece
la obligacidn de castigar penalmente tales conductas.

La accion tipica consiste en adicionar al final del nimero 2 del articulo
566 la siguiente expresion:»... 0 no las destruyan con infraccion de los
tratados o convenios internacionales en los que Espafia sea parte».

Asimismo se afiade a los apartados 1° y 3° del nimero 1y al nimero 2
del articulo 566, después de la expresion «armas quimicas o biolégicas»,
la mencion a las «minas antipersonas».

La Convencion de 10 de abril de 1972, sobre la prohibicion del de-
sarrollo, produccion y almacenamiento de armas bacterioldgicas (biold-
gicas) y toxinicas y sobre su destruccion, ratificada por Espafia el 1 de
junio de 1979, establece en su articulo | el compromiso de no desarro-
llar, producir, almacenar o de otra forma adquirir o retener tales armas,
destruirlas o desviarlas hacia fines pacificos lo antes posible (articulo
I1), a no traspasarlas a nadie y a no ayudar, alentar o inducir a fabricarlas
o adquirirlas (Articulo Il1). El articulo 160 del vigente Cddigo Penal
castiga la utilizacion de la ingenieria genética para producir armas bio-
I6gicas o exterminadoras de la especie humana, dentro de los Delitos
relativos a la manipulacion genética, dando una proteccion penal par-
cial en relacién con este tipo de armas, que se completa con la tipifica-
cion de los articulos 566 y 567 del Cddigo penal, modificados por Ley
Organica 15/2003.

La Convencidn de 13 de enero de 1993 sobre la prohibicién del desa-
rrollo, la produccién, el almacenamiento y el empleo de armas quimicas
y sobre su destruccion, ratificada por Espafia el 3 de agosto de 1994, de-
termina en su articulo | que cada Estado Parte adquiere la obligacion de
no desarrollar, producir, adquirir de otro modo, almacenar, conservar ni
transferir armas quimicas, no emplearlas, no iniciar preparativos militares
para su empleo, no ayudar, alentar o inducir a cualquier actividad prohibida
y comprometerse a destruir las referidas armas quimicas. Ademas, el arti-
culo VII obliga a cada Estado Parte a promulgar leyes penales en relacion
con las actividades prohibidas por la Convencidn.
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En relacion con las armas quimicas se promulgé en Espafia la Ley
49/1999, de 20 de diciembre, sobre medidas de control, el Real Decreto
663/1997, sobre la Autoridad Nacional para la Prohibicién de las Armas
Quimicas, y la Ley Orgéanica 2/2000, de 7 de enero, de modificacion del
Caodigo Penal en ésta materia y, concretamente, de los articulos 566 y 567,
encuadrados en el Capitulo V, Seccion 12 relativa a la Tenencia, trafico y
depdsito de armas, municiones o explosivos.

La Convencidn de 18 de septiembre de 1997 (Tratado de Ottawa), so-
bre la prohibicion del empleo, almacenamiento, produccion y transferencia
de minas antipersonas y sobre su destruccion, ratificada por Espafia el 7 de
febrero de 1999, establece en su articulo 1 el compromiso para los Estados
Partes de no emplear, desarrollar, producir, adquirir, almacenar, conservar
o transferir minas antipersonal, no ayudar, estimular o inducir a estas acti-
vidades prohibidas y destruir o asegurar la destruccion de estas armas. En
el articulo 9 (Medidas de aplicacion a nivel nacional) los Estados Partes
se obligan a adoptar las medidas legales, incluyendo la imposicion de san-
ciones penales, para prevenir y reprimir cualquier actividad prohibida en
la Convencion.

En relacion con las minas antipersonas se promulgd la Ley 33/1998, de
5 de octubre, de prohibicion total de minas antipersonas y armas de efecto
similar.

Es de destacar que no se incriminan todas las conductas prohibidas
por las expresadas Convenciones en la modificacion de los articulos
566 y 567 del Codigo penal. Otras conductas prohibidas no se inclu-
yen en el precepto porque se trata de formas de participacion (ayudar,
estimular o inducir) que encuentran adecuado tratamiento en la parte
general del Cddigo Penal que regula la autoria y complicidad (articulos
28y 29).

En el &mbito de la legislacion comparada, el legislador penal belga
(articulo 3 de la ley de 1993) incluy6 el contenido de ésta norma en su
legislacion penal.

Por otra parte, se modifica de forma correlativa del articulo 567 del
Caodigo penal, con la adicion en sus nimeros 1y 2, después de la expresion
«armas quimicas o biolégicas», de las «minas antipersonas».

2. Laincriminacion de la utilizacion de las municiones en racimo

Con fecha 17 de junio de 2009, el Reino de Espafia deposito el ins-
trumento de ratificacion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
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municiones en racimo de 30 de mayo de 2008. En éste convenio, que ha
entrado en vigor al haber sido ratificado por cuarenta y seis Estados (art.
17), se prohibe el empleo, desarrollo, produccion, adquisicion, almacena-
miento, conservacion, ayuda, aliento o induccion a participar en una ac-
tividad prohibida por la Convencion (art. 1) y destruccion o asegurar la
destruccion (art. 3) de las mencionadas municiones en racimo, tal y como
se definen en el articulo 2.2.

Por otra parte, el articulo 9 (medidas de implementacion a nivel na-
cional) obliga a cada Estado Parte en la Convencién a adoptar todas las
medidas legales, administrativas y de otra indole que procedan para im-
plementarla, incluida la imposicion de sanciones penales para prevenir y
reprimir cualquier actividad prohibida a los Estados Parte conforme a la
presente Convencion que haya sido cometida por personas o en territorio
bajo su jurisdiccion o control.

En consecuencia, al ser los términos convencionales muy similares a
los establecidos en el antes citado Tratado de Ottawa para las minas anti-
personal, era necesario incriminar tales conductas respecto de las muni-
ciones en racimo, dando asi cumplimiento a una obligacion convencional
asumida por el Reino de Espafia al ratificar la Convencidn relativa a tales
municiones.

La Cruz Roja Espafiola no formuld esta propuesta en su dia, puesto
que todavia no habia sido aprobada la Convencion sobre las municiones en
racimo de 30 de mayo de 2008, cuando formuld su propuesta de modifica-
cion del Cadigo penal en el afio de 2007.

En consecuencia, se propuso a los diversos Grupos Parlamentarios
del Congreso de los Diputados la presentacion de la correspondiente
enmienda de adicion al articulo Centésimo décimo quinto del Proyecto,
que formularon en términos similares el Grupo Parlamentario Socia-
lista (Enmienda n° 468), el Grupo Parlamentaria Popular (Enmienda n°
376) y el Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unid), Enmien-
da n® 198.

Fueron aprobadas estas enmiendas y, en consecuencia, la LO 5/2010
adicion6 a los apartados 1° y 3° del nimero 1 y al nimero 2 del articulo
566, después de la expresion «armas quimicas o bioldgicas», la mencién
de las «minas antipersonas 0 municiones en racimo».

Asimismo modifico el articulo 567 del Cédigo penal, afiadiendo a sus
nameros 1y 2, después de la expresion «armas quimicas o biologicas», la
expresion: «minas antipersonas 0 municiones en racimo».
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B. MobiricacioN DEL TituLo XXIV, CapituLo III, DELITOS CONTRA LAS
PERSONAS Y BIENES PROTEGIDOS EN CASO DE CONFLICTO ARMADO)

Articulo 611

Se han introducido por la LO 5/2010 dos modificaciones de éste pre-
cepto, derivadas ambas de la ratificacion por Espafia del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional.

a) Adicién de un nimero 8°. La infraccion de las garantias judiciales

Se adiciona un nimero 8° al articulo 611, para castigar a quien: «Declare
abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un Juez o Tribunal los derechos
y acciones de los nacionales de la parte adversa». Esta conducta se corres-
ponde con la incriminada en el articulo 8, numero 2, apartado b), xiv) del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El fundamento de esta
tipificacion es el articulo 23, apartado h) de las Convenciones de La Haya de
1899 y 1907 y Reglamento Anexo sobre las Leyes y Costumbres de la Gue-
rra Terrestre, que hoy se considera derecho internacional consuetudinario.

Sus precedentes, entre otros, en la legislacion comparada son el pa-
ragrafo 9 (2) de la Seccion 2 (crimenes de guerra) de la Ley alemana del
Caodigo Penal Internacional de 2002 y el paragrafo 2, Seccion 5, n° 52, e) de
la Ley sobre crimenes internacionales de los Paises Bajos.

b) Adicion de un numero 9°. La proteccion de la mujer y la incriminacion
de las violencias sexuales

La modificacion del niamero 3° del articulo 612 del Codigo penal por
Ley Orgéanica 15/2003 consisti6 en eliminar del texto anteriormente vigente
la frase «prostitucion inducida o forzada o cualquier forma de atentado a
su pudor». Realmente resulta poco comprensible esta reforma, no propuesta
por Cruz Roja Espafiola, a la vista del contenido de los Convenios de Gine-
bra y del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Desde luego,
resultaba insuficiente la alusion final del precepto que se refiere a las viola-
ciones de las prescripciones sobre proteccion especial de mujeres y nifios
establecidas en los tratados internacionales en los que Esparia fuere parte.
Hay que tener en cuenta que los atentados o violencias sexuales han mere-
cido en el Estatuto de la Corte Penal Internacional la tipificacion de estas
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conductas como crimen de lesa humanidad en el articulo 7.1.g), y como cri-
men de guerra en el articulo 8.2, b), apartado xxii y d), apartado vi. A pesar
del confesado propdsito del legislador penal espafiol de «coordinar nuestra
legislacion interna con las competencias de la Corte Penal Internacional»
(Exposicion de Motivos de la Ley Organica 13/2003), no se tuvo en cuenta
la propuesta concreta de incriminar las violencias sexuales como crimenes
de guerra formulada por Cruz Roja Espafiola para el articulo 612.

Ahora bien, la proteccion penal contra las violencias sexuales en tiempo
de conflicto armado, que figura para situaciones de normalidad en el articu-
lo 607 bis del Codigo penal como crimen de lesa humanidad, es un crimen
de la mayor gravedad por lo que parece insuficiente la penalidad prevista en
el articulo 612 (prision de tres a siete afios) y mas adecuada la sancion que
establece el articulo 611 (diez a quince), ambos del Codigo penal.

El nuevo numero 9° incorporado por la LO 5/2010 se basa en el articu-
lo 8, nimero 2, apartado b), xxii) para los conflictos armados internaciona-
les y apartado e), vi) para los conflictos armados sin caracter internacional,
ambos del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Se toma de
estas normas el texto, con ligeros retoques para eliminar algunas expresio-
nes hoy inadecuadas como cualquier forma de atentado a su pudor, que
figuraban en el niamero 3° del articulo 612 del Cddigo Penal. El texto apro-
bado y actualmente vigente incrimina a quien:

9°. «Atente contra la libertad sexual de una persona protegida cometiendo
actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion inducida o forzada, embara-
zo forzado, esterilizacion forzada o cualquier otra forma de agresion sexual».

Como hemos expresado ya, no se entendia facilmente la anterior prete-
ricion de tipos criminales del Estatuto de Roma, consolidados por abundan-
te jurisprudencia de los Tribunales Penales Internacionales de la ex Yugos-
lavia y Ruanda y que, paraddjicamente, se castigan en el articulo 607 bis del
Caodigo penal como delitos de lesa humanidad. Tales crimenes se recogen
puntualmente en el Cdédigo de Derecho Penal Internacional de Alemania
(parégrafo 8, apartado (1), n° 4 de la Seccion 2), en la Ley sobre Crimenes
Internacionales de los Paises Bajos dentro del paragrafo 2, seccion 5, apar-
tado 3, letras a) y b), y en el Proyecto de Ley Penal Especial de Argentina.

Articulo 612
Realmente era necesario introducir numerosas modificaciones en este ex-

tenso precepto, a la vista del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
y de otros instrumentos convencionales como el Protocolo Facultativo de 25
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de mayo de 2000 de la Convencion de 1989, sobre los derechos del nifio, re-
lativo a la participacion de los nifios en los conflictos armados, los Convenios
de La Haya de 1899 y 1907, y la Convencion sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y Personal Asociado de 1994. La modificacion reali-
zada por la Ley Orgéanica 15/2003 pudo calificarse de insuficiente.

a) Adicion de un parrafo al n® 3°. La proteccion de los nifios
en los conflictos armados

La LO 5/2010, idéntica en su redaccion a la propuesta de la Cruz Roja
Espafiola, afiade al final del nimero 3° del articulo 612 la siguiente frase:
«...y, en particular, reclute o aliste a menores de 18 afios o los utilice para
participar directamente en las hostilidades.

Inicialmente la razon de ésta modificacion nace del Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional que, en su articulo 8, nimero 2, apartado
b), xxvi) para los conflictos armados internacionales y apartado e), vii)
para los conflictos armados sin caracter internacional, arbitra una protec-
cion penal especifica para los nifios que participan en las hostilidades. Pero
la modificacion, en consonancia con la postura de la Delegacion de Espafia
en la Conferencia Diploméatica de Roma y con nuestra legislacion interna
(penal y administrativa), se basa en los articulos 1 y 2 del Protocolo Facul-
tativo de la Convencién sobre los derechos del nifio, relativo a la participa-
cion de nifios en los conflictos armados, de 25 de mayo de 2000, firmado
y ratificado por Espafia. Esta redaccion lamentablemente no prospero en
la Ley Orgénica 15/2003 y el precepto quedo inalterado e insuficiente por
lo que se refiere a la proteccion de los nifios en los conflictos armados. La
nueva redaccién dada por LO 5/2010 ha subsanado esta laguna legal.

En el campo de la legislacion comparada, la propuesta ha tenido en cuenta
el paragrafo 8, apartado (1), nimero 5 de la Seccién 2 de la Ley alemana del
Cadigo Penal Internacional y el paragrafo 2, seccion 5, apartado 5, (r) de la
Ley sobre Crimenes Internacionales de los Paises Bajos. El Proyecto de Ley
Penal Especial de Argentina también incrimina el reclutamiento, alistamiento
0 participacion activa en las hostilidades de nifios menores de 18 afios.

b) Adicion de un parrafo al n° 4. La proteccion del «Cristal Rojo»

La entrada en vigor del Protocolo Il de 8 de diciembre de 2005, Adi-
cional a los Convenios de Ginebra de 1949, relativo a la aprobacion de un
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signo distintivo adicional y su proxima ratificacion por Espafia, aconsejaba
extender la proteccion penal de los signos distintivos de la Cruz Roja 'y de
la Media Luna Roja, establecida en el nimero 4 del articulo 612 del Codi-
go penal, al emblema del Protocolo 111, puesto que todos tienen el mismo
estatus segun el articulo 2 del citado Protocolo. En particular, el articulo 6
del Protocolo 111 dispone que las Partes Contratantes tomaran las medidas
necesarias para reprimir todo empleo abusivo del mencionado signo, in-
cluido el uso pérfido.

Hay que destacar que la XXVI1I Conferencia internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 20-21 de junio de 2006) adoptd
la resolucion de que el emblema del Protocolo Il Ilevara el nombre de
«Cristal Rojo».

En consecuencia, la Cruz Roja Espafiola propuso a los diversos Gru-
pos Parlamentarios del Congreso de los Diputados la presentacion de la
correspondiente enmienda de adicion al articulo Centésimo trigésimo pri-
mero del Proyecto, que formularon en términos similares el Grupo Parla-
mentario Socialista (Enmienda n°® 470) y el Grupo Parlamentaria Popular
(Enmienda n° 379). Estas enmiendas fueron aprobadas en el Congreso de
los Diputados y en el Senado.

Por todo ello, la LO 5/2010 adiciono al final del n° 4 del articulo 612
la siguiente frase:

«...y del Cristal Rojo.

c) Laimpunidad parcial de la perfidia en el Cédigo penal espafiol

En el nimero 4° del articulo 612 del Cddigo penal, el Proyecto del Go-
bierno de 2009 suprimi6 la expresion «...0 de modo pérfido», que figuraba
en el texto vigente del Codigo penal desde su redaccion inicial de 1995.Y
esta supresion se ha mantenido en la redaccién vigente aprobada por LO
5/2010.

En la memoria elaborada por la Cruz Roja Espafiola en 2007, aunque
se proponia en el articulo 612-4° la adicion de una mencién al Protocolo
111 de 2005 (emblema del «Cristal Rojo»), no se suprimia la frase «...0 de
modo pérfido», que figuraba como accion punible alternativa a la descrita
como «Use indebidamente...» en el tipo penal.

La expresion «usar de modo pérfido» describe una conducta que, aun-
que el término pueda resultar poco usual en el lenguaje corriente, esta regu-
lada con precision en el moderno Derecho Internacional Humanitario. En
efecto, la «perfidia» esta expresamente definida en el articulo 37 del Proto-
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colo I Adicional a los Convenios de Ginebra, ratificado por Espafia, como:
«Constituiran perfidia los actos que, apelando a la buena fe de un adversa-
rio con intencidn de traicionarla, den a entender a éste que tiene derecho
a la proteccion, o que esté obligado a concederla, de conformidad con las
normas de derecho internacional aplicable en los conflictos armados».

A continuacion el precepto ofrece algunos ejemplos de «perfidia» y la
distingue de las «estratagemas», que no estan prohibidas. Por otra parte, la
utilizacion de la expresion «perfidious use», «perfidy» o «perfidie» es muy
habitual en otros idiomas, asi como en los textos legales de otros paises
occidentales.

El articulo 85.3. f) del mismo Protocolo | de 1977, Adicional a los Con-
venios de Ginebra, considera infraccion grave «Hacer uso pérfido, en vio-
lacion del articulo 37, del signo distintivo de la cruz roja, de la media luna
roja (o del «ledn o sol rojo»: Este emblema no se utiliza al haber adoptado
Irdn la Media Luna roja) o de otros signos protectores reconocidos por los
Convenios o el presente Protocolo».

Se trata por tanto de una expresion (el «uso pérfido») consolidada en
el moderno Derecho Internacional Humanitario y su supresion del Cadi-
go penal espaiiol, donde fue incorporada en el texto original de 1995, es
de muy dificil explicacion® en los foros internacionales al significar un
incumplimiento por Espafia de las obligaciones contraidas al ratificar los
Convenios de Ginebra de 1949 y el Protocolo | Adicional de 1977.

En efecto, conforme a los articulos 49 del |1 Convenio de Ginebra, ar-
ticulo 50 del 1l Convenio, articulo 129 del 111 Convenio, articulo 146 del
IV Convenio y articulo 85 del Protocolo | Adicional, el Reino de Espafia
se compromete a tomar las oportunas medidas legislativas para determinar
las adecuadas sanciones penales que se han de aplicar a las personas que
hayan cometido, o dado orden de cometer, una cualquiera de las «infrac-
ciones graves» contra el presente Convenio y ampliadas en el Protocolo
I Adicional. Y es evidente que el «uso pérfido» de los citados emblemas
protectores esta calificado como infraccion grave en el articulo 85.3. ) del
referido Protocolo.

Por esta razon se incluy6 en su dia, a propuesta de Cruz Roja Espafiola,
la expresion «de modo pérfido» en los apartados 4°, 5°y 6° del articulo 612
del Codigo Penal. Resulta, por otra parte, poco coherente que se suprima
este término en el apartado 4° y se mantenga en los siguientes apartados 5°
y 6° del mismo articulo 612.

10 F, Pignatelli Meca, con acierto, califica de «dislate» esta supresién («Los crimenes
de guerra en la Ley Organica 5/2010...»), ob. Cit.
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Finalmente, hay que lamentar que la conducta calificada como «pérfi-
da» no es un inhabitual residuo histdrico sino que se comete en demasiadas
ocasiones en la actualidad, mediante el abuso de los emblemas protectores
(«apelando a la buena fe de un adversario con intencion de traicionarla»)
y asi ha sido calificado el uso del emblema del Comité Internacional de la
Cruz Roja en alguna accion de liberacion de personas secuestradas en el
conflicto de Colombia.

d) Adicién de un nimero 8°. Hacer padecer hambre a la poblacién civil

La justificacion de la modificacion del precepto, mediante la adicion
de un nuevo nimero 8°, hay que buscarla asimismo en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, cuyo articulo 8, nimero 2, apartado b),
xxv) para los conflictos armados internacionales, incrimina las conductas
de provocar intencionadamente la inanicion de la poblacion civil como mé-
todo de hacer la guerra y obstaculizar los suministros de socorro. No obs-
tante, en la vigente redaccion se ha preferido emplear la expresiéon hacer
padecer intencionadamente hambre por ajustarse mas exactamente a los
términos del articulo 54 del Protocolo | de 1977, Adicional a los Convenios
de Ginebra y articulo 14 del Protocolo Il Adicional de 1977. Asi pues, la
redaccion aprobada por la LO 5/2010 es la siguiente:

8°. Haga padecer intencionadamente hambre a la poblacién civil como
método de guerra, privandola de los bienes indispensables para su super-
vivencia, incluido el hecho de obstaculizar arbitrariamente los suministros
de socorro, realizados de conformidad con los Convenios de Ginebra'y sus
Protocolos Adicionales.

Conforme al articulo 55 del 1V Convenio de Ginebra, es deber de la
potencia ocupante (en la medida de sus posibilidades) abastecer a la po-
blacidn civil de viveres y productos médicos, importandolos cuando sean
insuficientes las existencias en el territorio ocupado.

El articulo 69 del Protocolo | de 1977, establece la obligacion de la po-
tencia ocupante de asegurar, ademas, la provision de ropa de vestir y cama,
alojamientos de urgencia y otros bienes indispensables para la superviven-
ciay objetos de culto. Esta norma dispone también que las acciones de so-
corro en beneficio de la poblacion civil en territorios ocupados (al amparo
de los arts. 59, 60, 61, 62, 108, 109, 110y 111 del IV Convenio de Ginebra
y art. 71 del citado Protocolo I) seran llevadas a cabo sin retraso alguno.

La potencia ocupante, obligada por el DIH a aceptar las acciones de
socorro a favor de la poblacion civil (arts. 59 y 60 del 1V Convenio de Gi-
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nebra), debe autorizar el libre paso de la ayuda humanitaria y garantizar su
proteccion. Tendrd, en todo caso, derecho a verificar los envios, reglamen-
tar su paso (itinerarios y horarios), pero no podra denegar arbitrariamente
el acceso humanitario.

Ahora bien, los envios de socorro no eximiran a la potencia ocupan-
te de su responsabilidad de conformidad con los articulos 55 (deber de
abastecer), 56 (higiene y seguridad publicas) y 59 (aceptar las acciones de
socorro) del IV Convenio de Ginebra.

El articulo 61 del mismo Convenio regula la distribucién de los soco-
rros enviados bajo el control de la Potencia protectora, del Comité Inter-
nacional de la Cruz Roja o de otro organismo humanitario e imparcial. El
articulo 62 regula los envios individuales de socorro, a reserva de imperio-
sas razones de seguridad.

El contenido de todas estas normas humanitarias fue recogido en la
XXVI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
(Ginebra, 1995), donde se concluyd que si bien es cierto que ninguna orga-
nizacion humanitaria puede operar sin el consentimiento del Estado o parte
afectada, ésta no puede rehusarla arbitrariamente y, por tanto, si la opera-
cién de socorro no es discriminatoria y la ayuda es imparcial, la Potencia
ocupante esté obligada a dar su consentimiento conforme a las citadas nor-
mas del IV Convenio de Ginebra.

Las consecuencias de la obstaculizacion arbitraria del acceso humani-
tario pueden tener alcance penal, constituyendo un crimen de guerra como
establece el articulo 8.2.b) xxv del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Conducta que ha sido tipificada como delito en numerosas legislaciones
penales nacionales.

Tal delito se tipifica en el paragrafo 2, seccion 5, apartado 5, letra (1) de
la Ley sobre Crimenes Internacionales de los Paises Bajos, en el paragrafo
11, apartado (1), nimero 5 del Cédigo de Derecho Penal Internacional de
Alemaniay en el Proyecto de Ley Penal Especial de Argentina.

e) Adicion de un nimero 9°. Violacion de convenios celebrados con la
Parte adversa

Tampoco fue acogida en su momento por el legislador penal espaiiol la
propuesta que ahora establece la LO 5/2010, afiadiendo un nuevo parrafo
con la siguiente redaccion:

9°) Viole suspension de armas, armisticio, capitulacién u otro conve-
nio celebrado con la Parte adversa.
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El fundamento convencional de este delito se puede encontrar en los
articulos 35 a 41 de los Reglamentos sobre las Leyes y Costumbres de la
Guerra Terrestre, anexos al 11 Convenio de La Haya de 1899 y al IV Conve-
nio de 1907.Y en el campo del derecho comparado ha encontrado acogida
en el paragrafo 2, seccion 5, apartado 6, letra (f) de la Ley sobre Crimenes
Internacionales de los Paises Bajos.

f) Adicion de un numero 10°. Proteccion de las misiones humanitarias

La LO 5/2010 afiade un nuevo numero 10° con la siguiente redaccion:

Dirija intencionadamente ataques contra cualquier miembro del per-
sonal de las Naciones Unidas, personal asociado o participante en una
mision de paz o de asistencia humanitaria, de conformidad con la Carta
de las Naciones Unidas, siempre que tengan derecho a la proteccién
otorgada a personas o0 bienes civiles, con arreglo al derecho internacio-
nal de los conflictos armados, o les amenace con tal ataque para obligar
a una persona natural o juridica a realizar o abstenerse de realizar algin
acto.

En el texto vigente se ha respetado inicialmente la estructura del Esta-
tuto de Roma de la Corte Penal Internacional que incluye este crimen en
el articulo 8, nimero 2, apartado b), iii) para los conflictos armados inter-
nacionales y en el apartado e), iii) para los conflictos armados sin caracter
internacional.

Este precepto nacio de una propuesta de Espafia en la Conferencia Di-
plomética de Roma y tiene su fundamento convencional en el articulo 9 de
la Convencién de 9 de diciembre de 1994, sobre la Seguridad del Personal
de las Naciones Unidas y el Personal Asociado, ratificada por Espafa. Se
incluyen también en el texto algunos elementos del citado articulo 9 de la
Convencion de 1994, como las alusiones a cualquier miembro del perso-
nal de las Naciones Unidas o personal asociado y la incriminacion de las
amenazas de ataques. Hay que tener en cuenta que los ataques a las insta-
laciones, material, unidades, residencia privada o vehiculos se tipifican en
el articulo 613 del Cddigo penal.

Se ha entendido que el término ataques comprende los que se perpe-
tren contra la integridad fisica o la libertad de las personas protegidas en
este delito. En el supuesto de homicidio o grave peligro para la integri-
dad de las victimas seria de aplicacion el articulo 609 del mismo Codigo
Penal, dada la condicion de personas protegidas de los sujetos pasivos
del ataque, teniendo en cuenta que la pena alli prevista se impone sin
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perjuicio de la pena que pueda corresponder por los resultados lesivos
producidos.

Por otra parte, otras conductas previstas en el articulo 9 de la citada
Convencion de 1994, como la tentativa (apartado d), la complicidad o los
actos de organizacion o dacion de 6rdenes a terceros para la comision de tal
ataque (apartado €), quedan suficientemente incriminadas por la aplicacion
de la parte general del Cédigo Penal que regula la participacion a titulo
de autor (por medio de otro, por induccion o cooperacion necesaria) o de
complice (articulos 28 y 29) y la tentativa (articulo 16).

En el campo de la legislacion comparada se incrimina esta conducta
en el paragrafo 10, apartado 1 de la Ley alemana de Codigo Penal Inter-
nacional y en la seccion 5, apartado 5, letra (0) de la Ley sobre crimenes
Internacionales de los Paises Bajos.

Articulo 613
a) La proteccion reforzada de los bienes culturales o lugares de culto

La modificacion de mayor envergadura que actualmente aparece en
éste articulo consiste en la nueva redaccion de su numero 1 para recoger,
al lado de las conductas que implicaban violaciones del Convenio de La
Haya de 1954 sobre proteccion de los bienes culturales en caso de conflicto
armado y del articulo 53 del Protocolo | de 1977 Adicional a los Convenios
de Ginebra, la proteccion penal establecida en el Segundo Protocolo de la
citada Convencién de La Haya, adoptado el 26 de marzo de 1999, ratifica-
do por Espafria el 6 de julio de 2001.

La proteccion reforzada que se determina en tal Protocolo se refleja
al incriminar en el articulo 613 del Codigo penal la apropiacion a gran
escala, robo, saqueo, utilizacion indebida o actos de vandalismo contra los
bienes culturales o lugares de culto protegidos o su utilizacion en apoyo de
acciones militares.

El fundamento convencional de la modificacion hay que buscarlo
en los articulos 10 a 14 y, particularmente, 15 del citado Segundo Pro-
tocolo de 1999, que establece la obligacion de cada Estado Parte de
tipificar como delitos las infracciones indicadas y sancionarlas con pe-
nas adecuadas. Norma que viene a completar la obligacion dimanante
del articulo 28 del Convenio de La Haya de 1954 y articulo 85, nimero
4, apartado d) del Protocolo | de 1977, Adicional a los Convenios de
Ginebra.
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b) La incriminacion de la requisa ilegal

La modificacién del Codigo penal contiene un nuevo apartado h) en su
namero 1 para castigar como delito al que:

h) Requise, indebida o innecesariamente, bienes muebles o inmuebles
en territorio ocupado o capture o destruya buque o aeronave no militares,
y su carga, de una parte adversa o neutral, con infraccion de las normas
internacionales aplicables a los conflictos armados en la mar.

Se trata de un precepto que resulta necesario para incriminar estas
conductas con caracter general y evitar una laguna legal (Articulo 52 del
Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra, Anexo al 1l Con-
venio de La Haya de 1899 y al IV Convenio de La Haya de 1907, asi como
Convenio XI de La Haya de 1907 sobre ciertas restricciones en cuanto al
ejercicio del derecho de captura en la guerra maritima).

c) La propuesta de reestructuracion global del precepto

Al considerarse necesaria la revision global del precepto, la LO 5/2010
lo modificé dandole la siguiente redaccion:

Articulo 613

1. Seré castigado con la pena de prision de cuatro a seis afios el que,
con ocasion de un conflicto armado, realice u ordene realizar alguna de
las siguientes acciones:

a) Ataque o haga objeto de represalias o actos de hostilidad contra
bienes culturales o lugares de culto que constituyen el patrimonio cultural
o espiritual de los pueblos, siempre que tales bienes o lugares no estén
situados en la inmediata proximidad de un objetivo militar o no sean uti-
lizados en apoyo del esfuerzo militar del adversario y estén debidamente
sefializados;

b) Use indebidamente los bienes culturales o lugares de culto referidos
en el apartado a) en apoyo de una accion militar;

Comentario

Se establece la tutela penal de los bienes culturales o lugares de culto
bajo proteccion general, extrayendo del texto cualquier referencia a aque-
llos a los que se haya conferido proteccion en virtud de acuerdos especiales
o colocados bajo proteccion reforzada, remitiendo la tuicion cualificada de
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los mismos al parrafo primero del nimero 2, junto con los bienes culturales
bajo proteccién especial.

El sistema de proteccion reforzada articulado por el Segundo Protocolo
de 26 de marzo de 1999 tiene caracter primordial o preferente respecto al
de proteccion especial que, no obstante queda plenamente vigente, segln
el articulo 4 del citado Protocolo.

c) Se apropie a gran escala, robe, saquee o realice actos de vandalismo
contra los bienes culturales o lugares de culto referidos en el apartado a);

Comentario

Con la introduccion de este apartado se tipifican cuatro de las cinco
acciones previstas en el articulo 15.1 e) del Segundo Protocolo de 1999. El
uso indebido se ha incriminado en el anterior apartado b) de este articulo.

d) Atague o haga objeto de represalias... (ContinGa la misma redac-
cion del anterior apartado b) del nimero 1 del articulo 613, que permanece
inalterado).

e) Ataque, destruya, sustraiga... (Continta la misma redaccion del an-
terior apartado c) del nimero 1 del articulo 613, que no ha sido modificado).

f) Ataque o haga objeto de represalias... (Contina la misma redaccion
del anterior apartado d) del nimero 1 del articulo 613).

g) Destruya, dafie o se apodere... (Continta la misma redaccion del
anterior apartado e) del nimero 1 del articulo 613).

h) Requise, indebida o innecesariamente, bienes muebles o inmuebles
en territorio ocupado o destruya buque o aeronave no militares, y su car-
ga, de una parte adversa o neutral, o los capture, con infraccion de las
normas internacionales aplicables a los conflictos armados en la mar;

Comentario

El fundamento convencional de este crimen se puede encontrar en el
articulo 52 del Reglamento sobre las Leyes y Costumbres de la Guerra Te-
rrestre, anexo a la Il Convencién de La Haya de 1899y a la IV Convencidon
de La Haya de1907 (requisas), asi como en la XI Convencion de La Haya
de 1907 sobre ciertas restricciones en cuanto al ejercicio del derecho de
captura en la guerra maritima.

i) Ataque o realice actos de hostilidad contra las instalaciones, mate-
rial, unidades, residencia privada o vehiculos de cualquier miembro del
personal referido en el parrafo 10° del articulo 612 o amenace con tales
ataques o actos de hostilidad para obligar a una persona natural o juridica
a realizar o abstenerse de realizar algln acto.

Comentario

Se extrae del contenido del articulo 612. 10°, ya comentado, la refe-
rencia a instalaciones, material, unidades, residencia privada o vehiculos,
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para residenciar en este articulo 613 todo lo atinente a la proteccion de
bienes, por cuestiones de sistematica.

2. Cuando el ataque, la represalia, el acto de hostilidad o la utiliza-
cién indebida tengan por objeto bienes culturales o lugares de culto bajo
proteccion especial 0 a los que se haya conferido proteccion en virtud de
acuerdos especiales o bienes culturales inmuebles o lugares de culto bajo
proteccion reforzada o sus alrededores inmediatos, se podra imponer la
pena superior en grado.

Comentario

Se castigan con pena agravada las actuaciones tipificadas en el articulo
15.1. a) y b) del Segundo Protocolo de 1999, ya citado.

En los demas supuestos previstos en el nimero anterior de éste articu-
lo, se podra imponer la pena superior en grado cuando se causen destruc-
ciones extensas e importantes en los bienes, obras o instalaciones sobre
los que recaigan o en los supuestos de extrema gravedad.

Comentario

Se recoge y amplia la agravacion prevista en el texto anterior del arti-
culo 613 del Cddigo penal.

Articulo 614

La principal modificacion que se introduce en éste articulo, calificado
como tipo general o residual con la estructura propia de una ley penal en
blanco o tipo abierto, consiste en la adicion de la expresion «o regulacion
de medios o métodos de combate». Asimismo se altera el tiempo de los
verbos «realizar» (realice en lugar de «realizare») y «ordenar (ordene en
lugar de «ordenare»), por coherencia con demas tiempos verbales emplea-
dos en el Capitulo.

El fundamento de la adicion reside en la conveniencia de incriminar
determinadas infracciones no tipificadas en el articulo 610, que supon-
gan violaciones de los Convenios Internacionales que regulan los medios
0 métodos de combate, como las ya citadas Convencién de 1972, sobre
armas bacterioldgicas, la Convencion de 1993, sobre armas quimicas, o
la Convencion de 1997, sobre minas antipersonas. Sin descartar otras in-
fracciones (distintas del empleo de ciertas armas) de la Convencién de
1980 sobre armas convencionales de efectos excesivos o indiscriminados,
con sus cinco Protocolos y el Protocolo enmendado de 1996 o violaciones
(distintas del empleo) del Convenio de 1976, sobre técnicas de modifica-
cion ambiental, todos ellos ratificados por Espafia. En estos supuestos la
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redaccion anterior ofrecia algunas dificultades para abarcar estas infraccio-
nes al referirse el articulo 614, en su anterior redaccion, unicamente a los
Tratados Internacionales sobre la conduccidn de las hostilidades.

Son ejemplos de estas incriminaciones en la legislacion comparada, el
paragrafo 2, seccion 7, apartado (1) de la Ley sobre Crimenes Internaciona-
les de los Paises Bajos y el paragrafo 11 (métodos de guerra) y 12 (medios
de guerra) de la seccion 2 de la Ley alemana de Codigo Penal Internacional.

Articulo 616

A la vista del contenido de los articulos 614 y 615 bis, éste Gltimo
adicionado por la Ley Organica 15/2003, se consider6 necesario reformar
la imposicién automatica de las penas privativas de derechos de inhabili-
tacion absoluta y especial (previstas para todos los delitos tipificados en el
Titulo), que parecen desproporcionadas para determinadas conductas alli
incriminadas, teniendo en cuenta que se establecen ademas de las penas
privativas de libertad previstas para cada delito. Hay que tener en cuenta
que el articulo 614 es un tipo residual castigado con la pena de prision de
seis meses a dos afos, que incrimina «cualesquiera otras infracciones o
actos contrarios».

Por otra parte, el articulo 615 bis en su nimero 2 sanciona un supuesto
de imprudencia grave, conducta que no parece que deba castigarse —ade-
mas de la pena privativa de libertad— con la inhabilitacion absoluta o es-
pecial, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 616 del Cddigo penal.

Finalmente, el nimero 6 del articulo 615 bis determinaba como san-
cidn Unica para el funcionario o autoridad que cometa el delito que tipifica
la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo
de dos a seis afios. Por tanto era una imperfeccion técnica del Cédigo que,
al propio tiempo, el articulo 616 impusiera —ademas—y para el mismo su-
jeto activo la pena de inhabilitacion absoluta.

En consecuencia, la LO 5/2010 modifica el articulo 616 con la siguien-
te redaccion:

Articulo 616. En el caso de cometerse cualquiera de los delitos com-
prendidos en este Titulo, excepto los previstos en el articulo 614 y en los
nameros 2 y 6 del 615 bis, y en el Titulo anterior por una autoridad o fun-
cionario publico, se le impondra, ademés de las penas sefialadas en ellos,
la de inhabilitacion absoluta por tiempo de diez a veinte afos; si fuese un
particular, los Jueces y Tribunales podran imponerle la de inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de uno a diez afios.
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VII. LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS CRIMENES
INTERNACIONALES

LiBro PRIMERO DEL CODIGO PENAL (DISPOSICIONES GENERALES)
Titulo VII. De la extincion de la responsabilidad criminal y sus efectos
Capitulo 1. De las causas que extinguen la responsabilidad criminal

Articulo 131

La reforma del articulo 131. 4 del Cddigo penal por la Ley Orgéanica
15/2003 consistio en declarar que los delitos de lesa humanidad y de ge-
nocidio y los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, no prescribiran en ningln caso.

La modificacién que proponia el Centro de Estudios de Derecho Inter-
nacional Humanitario de la Cruz Roja Espafiola, de acuerdo con el articulo
29 (Imprescriptibilidad) del Estatuto de Roma de la Corte Penal Interna-
cional, afadia al nimero 4 del articulo 131 (que aludia sélo al genocidio en
la redaccion anterior) que no prescribiran en ningun caso los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, previstos
en el capitulo 111 del Titulo XXIV del Libro Il de éste Cddigo, salvo los
castigados en el articulo 614 (el subrayado es nuestro). El legislador penal
espafiol eliming esta Gltima frase.

Sin embargo, la excepcion resulta plenamente justificada dada la me-
nor gravedad de las conductas incriminadas en el tipo general residual del
articulo 614, que castiga actos contrarios y simples infracciones que no al-
canzan la entidad de los llamados crimenes de guerra o infracciones graves
del Derecho Internacional Humanitario, a los que se refiere la imprescrip-
tibilidad establecida en el Estatuto de Roma.

La LO 5/2010 acoge esta argumentacion y modifica el nimero 4 del
articulo 131 del Codigo penal con la siguiente redaccion:

4. Los delitos de lesa humanidad y de genocidio y los delitos contra
las personas y bienes protegidos en caso de conflicto armado, salvo los
castigados en el articulo 614, no prescribiran en ningun caso.

Avrticulo 133

Una modificacion idéntica a la propuesta para la imprescriptibilidad de
los delitos y con el mismo fundamento, se estableci6 por la LO 15/2003 en
el articulo 133.2, disponiendo que tampoco las penas prescribiran en nin-
gun caso, con la siguiente redaccion: «Las penas impuestas por los delitos
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de lesa humanidad y de genocidio y por los delitos contra las personas y
bienes protegidos en caso de conflicto armado, no prescribiran en ningln
caso.

También en el caso de las penas, la propuesta de la Cruz Roja Espafiola
afiadia la siguiente frase: «salvo los castigados en el articulo 614». Para
justificar esta excepcion son vélidos los argumentos expuestos al funda-
mentar la modificacion del articulo 131 del Cédigo Penal, en materia de
prescripcion de los delitos.

También la LO 5/2010 comparti estas reflexiones y modifico el nime-
ro 2 del articulo 133 del Cdodigo penal con la siguiente redaccion:

2 Las penas impuestas por los delitos de lesa humanidad y de geno-
cidio y por los delitos contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado, salvo los castigados en el articulo 614, no prescribirén
en ningln caso.
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APUNTES SOBRE LA EXENCION POR OBEDIENCIA
JERARQUICA EN EL CODIGO PENAL MILITAR
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SUMARIO

1. Marco normativo basico. 2. Consecuencias de la supresion de la eximente au-
ténoma en el codigo penal de 1995. 3. Esquema de la exencién por obediencia
jeréarquica en el codigo penal militar. 3.1. La obediencia debida. 3.1.2. La orden
militar vinculante 3.1.3Efectos de la obediencia debida. 3.2. La obediencia ex-
cusable. 3.2.1. Naturaleza juridica y fundamento de la eximente del Gltimo in-
ciso del articulo 21 del Cédigo penal militar. 3.2.1.1. La cuestion en el Derecho
positivo, en la Jurisprudencia y en la doctrina. 3.2.1.2. Toma de postura. 3.2.2.
Formulacion de la eximente del Gltimo inciso del articulo 21 del Cédigo penal mi-
litar. a.1. «No se estimara ni como eximente ni como atenuante». a.2. «Actos que
manifiestamente sean [...]». a.3. «Usos de la guerra». a.4. «<En particular contra la
Constitucion». 3.2.3. Efectos de la eximente del Gltimo inciso del articulo 21 del
Cddigo penal militar. 4. Recapitulacion.

Cuando el superior jerarquico ordena al subordinado la comision de
delitos, entran en colision dos deberes: el deber juridico de obedecer y el
deber juridico de no cometer delitos.

Esta antinomia juridica, que se resuelve en aquellos ordenamientos que
tratan de la responsabilidad penal derivada de los actos ilicitos cometidos
en obediencia a los superiores, resulta un tema vivo y de interés multidis-
ciplinar ya que se debate de forma intensa en diferentes ambitos juridicos
como el Derecho comdn, militar, internacional, etc. Basta con mirar la
supresion de la eximente autonoma en el Codigo penal de 1995 después de
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casi 200 afos de pervivencia, al debate sobre la oportunidad de extender tal
supresion al Codigo penal militar, o al Estatuto de Roma que aparentemen-
te rompe con la linea tradicionalmente seguida en el Derecho internacional
desde Naremberg.

Sin embargo, entre los diferentes ordenamientos que tratan la cuestion,
el Derecho militar se erige en es el medio mas singular de la exencién por
obediencia jerarquica, cuya regulacion da cuenta principalmente la Ley
Orgéanica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cddigo penal militar.

Dicho lo anterior, este trabajo se propone la tarea de contestar a algu-
nos interrogantes que plantea la actual regulacion de la responsabilidad
penal derivada de los actos ilicitos cometidos en obediencia a las 6rdenes o
mandatos de los superiores en nuestro vigente Codigo penal militar.

1. MARCO NORMATIVO BASICO

Aunque la exencion por obediencia jerarquica militar se articula a través
de una pluralidad de normas?, el marco normativo bésico sigue siendo el Co-
digo penal militar del que cabe destacar las siguientes previsiones normativas:

1. El primer inciso del articulo 21, recoge una clausula general de re-
mision a las eximentes del Codigo penal comun al sefialar: «Seran de apli-
cacion las causas eximentes de la responsabilidad criminal previstas en el
Cadigo Penal. [...]»%

2. El segundo inciso del articulo 21, formula la eximente autbnoma
de obediencia militar: «[...] No se estimara como eximente ni atenuante el
obrar en virtud de obediencia a aquella orden que entrafie la ejecucion de
actos que manifiestamente sean contrarios a las leyes o usos de la guerra o
constituyan delito, en particular contra la Constitucion».

3. Elarticulo 102 tipifica el delito de desobediencia militar, marco na-
tural del desarrollo de la obediencia debida como se vera: «El militar que

1 En este sentido, ademas de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cédigo
penal militar, cabe mencionar a titulo de ejemplo la Constitucion Espafiola, la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal, la Ley Organica 8/1998 de 2 de diciembre
de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, la Ley 17/1989 de 19 de julio Regulado-
ra del Régimen del Personal Militar Profesional, la Ley 39/2007 de 19 de noviembre de la
carrera militar, el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales
Ordenanzas para las Fuerzas Armadas o el Real Decreto 711/2010, de 28 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento de especialidades fundamentales de las Fuerzas Armadas.

2 Clausula que no es novedad en nuestro Derecho militar si atendemos al Cédigo de
Justicia Militar de 1890 que Unicamente hacia en su articulo 172 una remision a las previstas
en el Cédigo penal comdn, significando: «Apreciacion como causas de exencion de respon-
sabilidad criminal, las que, en cada caso, juzguen pertinentes del Codigo Penal ordinario»
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se negare a obedecer o no cumpliere las drdenes legitimas de sus superiores
relativas al servicio que le corresponde sera castigado con la pena de tres
meses y un dia a dos afios de prision. [...]».

Asimismo el articulo 9 del Codigo penal comun?, aprobado mediante
Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, da entrada en el &mbito militar
a distintos preceptos penales que pueden jugar un papel en el problema
de la obediencia en las relaciones jerarquicas de subordinacién, como las
eximentes de estado de necesidad o de miedo insuperable del articulo 20.5
y del 20.6, las reglas del error del articulo 14 y en especial la eximente de
cumplimiento de un deber del articulo 20.7, clave, como se vera en el pro-
blema de la obediencia cuando se obedece una orden vinculante.

2. CONSECUENCIAS DE LA SUPRESION DE LA EXIMENTE
AUTONOMA EN EL CODIGO PENAL DE 1995

Fijado el marco normativo basico de la eximente por obediencia je-
rarquica militar, y teniendo en cuenta que el Codigo penal comun, es un
cuerpo normativo del que el Cédigo penal militar es régimen especial con
el que comparte la misma dogmatica y principios, cabe preguntarse si, des-
aparecida la eximente de obediencia auténoma en el Cédigo penal comun,
la eximente por obediencia del dltimo inciso del articulo 21 del Codigo
penal militar resulta ya asonante y de conveniente erradicacion®.

% «Las disposiciones de este Titulo se aplicaran a los delitos y faltas que se hallen
penados por leyes especiales. Las restantes disposiciones de este Cddigo se aplicaran como
supletorias en lo no previsto expresamente por aquéllas».

4 Para PIGNATELLI Y MECA el articulo 21 resulta innecesario y ademas, es una
mimética reproduccién del deficiente texto del articulo 34 de las Reales Ordenanzas para
las Fuerzas Armadas: «[...] que no es dechado de perfeccion desde el punto de vista técnico-
juridico» y por la redundancia del tenor de la prevision del articulo 21 ya que los actos
contrarios al Derecho de Guerra también son delitos, lo mismo que el inciso de en particu-
lar contra la Constitucién: «El cddigo penal militar: Perspectivas de «Lege Ferenda»», El
derecho penal y procesal militar ante la reforma de las normas comunes, Consejo General
del Poder Judicial, Estudios de Derecho Judicial, N°. 5, Madrid, 1996, p. 121. Asimismo,
PEREZ DEL VALLE, afirma que como férmula sustitutiva al articulo 21 del Codigo penal
militar podria resultar el error de prohibicidn, lo que evitaria en gran medida las dificultades
que entrafia la redaccion de dicho precepto. PEREZ DEL VALLE, C., «La desaparicion
de la obediencia debida en el Codigo penal y su efecto en el Derecho penal militar», El
derecho penal y procesal militar ante la reforma de las normas comunes, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial, E.D.J., N° 5, Madrid, 1996. Para RODRIGUEZ-VILLASANTE, la
eximente hoy en el Derecho militar es de dudosa vigencia, abogando por el tratamiento del
error en sede militar para los casos tradicionalmente considerados de obediencia debida.
RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L., «<El Codigo penal militar en el sistema
penal espafiol. Principio de especialidad y concurso de leyes», El derecho penal y procesal
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Para responder a esta pregunta hay que averiguar si la cuestion de la
obediencia jerarquica tiene militarmente mas 0 menos interés como espe-
cialidad propia. Y a ello parece apuntar el que la obediencia en el Derecho
militar se proteja con mas impetu que en el Derecho comun® habiendo suje-
tado la jerarquia militar al subordinado de forma extrema ya desde la anti-
giiedad. JIMENEZ DE ASUAS recuerda como ya en el Derecho romano la
infraccion de los deberes de obediencia militares por parte del subordinado
se penaba casi siempre con la muerte. Y también hoy la grave punicion del
delito de desobediencia previsto y penado en el articulo 102 del Codigo
Penal Militar espafiol” —de tres meses y un dia a dos afios de prision, pena
que se eleva incluso hasta seis afios si la orden desobedecida se dicta en
relacion al servicio—, contrasta con la del articulo 410 del Cddigo Penal
Comun —pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afos—.

Esta diferente punicion guarda relacion con los especificos bienes juri-
dicos que cada tipo penal busca proteger.

ALVAREZ GARCIA®8 defiende que el bien juridico protegido en el de-
lito de desobediencia del articulo 410° del Codigo Penal es el principio de
jerarquia, pero no el principio de jerarquia en si mismo, sino un concepto
de principio de jerarquia funcional o medial donde lo que prima es que
reforzando esta jerarquia se atiende a la consecucion de los intereses ge-
nerales. CARBONELL MATEUX, va mas allg, al sefialar: «El «Deber de
obediencia» esta precisamente en funcion del servicio que la Administra-

militar ante la reforma de las normas comunes, Escuela Judicial. Consejo General del Po-
der Judicial, N° 5, Madrid, 1996, p. 55.

5 ALIMENA, B., Principios de Derecho Penal. Tomo I, Volumen Il, Traducido por
CUELLO CALON, E., Libreria General de Victorino Suérez, Madrid, 1915, p. 128.

6 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, Tomo VI: «La culpabilidad y su
exclusion», Losada S. A., Buenos Aires, 1962, p. 837.

7 Proteccion penal que se refuerza si tenemos en cuenta que la desobediencia colectiva
se considera sedicion —articulo 91 del Codigo penal militar— y se castiga con penas adin
mas duras que las reservadas a la desobediencia. La distinta severidad de las penas entre
un ambito y otro fue advertida por IMENEZ DE ASUA en relacion a los textos penales
recogidos en el Codigo de Justicia de 17 de julio de 1945 y el del Codigo penal comun de
1944. JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 847.

8 ALVAREZ GARCIA, J., El delito de desobediencia de los funcionarios publicos,
BOSCH, 1987, ps. 223y 236.

9 «1. Las autoridades o funcionarios publicos que se negaren abiertamente a dar el de-
bido cumplimiento a resoluciones judiciales, decisiones u 6rdenes de la autoridad superior,
dictadas dentro del ambito de su respectiva competencia y revestidas de las formalidades
legales, incurriran en la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios».

10 CARBONELL MATEU, J. C., Comentarios al Cddigo penal de 1995, Volumen |
Tirant Lo Blanch, Valencia, 1996, p. 188.
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cion presta. Y éste lejos de ser un concepto vago, aparece explicitado con
rotunda claridad en el articulo 103 de la Constitucion Espafiola: [...]. A par-
tir de aqui, no resulta complicado atisbar el bien juridico protegido por la
tipificacion del delito de desobediencia: éste no puede ser otro méas que el
correcto servicio de la Administracion a los intereses generales de acuerdo
con los citados principios, especialmente el de jerarquia, con sometimiento
pleno a la Ley y al Derecho».

En cuanto al delito de desobediencia militar del articulo 102 del Co-
digo penal militar, se ha sefialado que el bien juridico protegido es la dis-
ciplinat*. Sin embargo, la disciplina es un bien juridico instrumental, ya
que lo que finalmente pretende proteger este articulo 102 es el adecuado
funcionamiento de los Ejércitos y de la Administracion militar para que
pueda cumplir las funciones que le asigna el articulo 8 de la Constitu-
cion Espafiola a las Fuerzas Armadas mediante el refuerzo del principio de
jerarquia. LOPEZ SANCHEZ sefiala que en el delito de desobediencia
militar se podria decir que el bien juridico protegido es el orden publico
militar, «considerado como el correcto funcionamiento de la organizacion
militar ordenada a sus fines, uno de cuyos elementos es el ejercicio de la
autoridad o de la accion de mando por el superior jerarquico en el ejercicio
de sus funciones especificas, encuadradas dentro de la funcion militar, que
es garantizado, como venimos diciendo, con el correcto desarrollo de la
funciodn relacion jerarquica-disciplina disciplina en sentido estricto».

En definitiva el bien juridico protegido en el delito de desobediencia
militar es el principio de jerarquia que atiende a la consecucidn de los in-
tereses generales que ha de gestionar la Administracién militar que no son
otros que las misiones constitucionales que tienen asignadas las Fuerzas
Armadas, de garantizar la soberania e independencia de Espafia, defender
su integridad territorial y el ordenamiento constitucional?®.

11 CALDERON SUSIN, E., Comentarios al Codigo penal militar, Civitas, S. A., Ma-
drid, 1988, p. 102. En este punto, cabe aludir a la sala 5% del Tribunal Supremo que define
la disciplina en su Sentencia de 1 de octubre de 1990 como «un conjunto de normas es-
pecificas de comportamiento que tutelan los derechos y deberes de cada miembro de los
ejércitos» [...] «y son parte integrante de un estatuto profesional; la disciplina es asi, pues,
una exigencia estructural que garantiza el estricto cumplimiento de las érdenes del mando
y que ha de ejercitarse de una forma eficaz e interrumpida en cuyas exigencias radica la ra-
tio legis del Derecho disciplinario que naturalmente debe comparecerse con los principios
constitucionales y ajustarse a sus mandatos».

2 |LOPEZ SANCHEZ, J.: Proteccion penal de la disciplina militar, DY KINSON, Ma-
drid, 2007, p. 155.

13 Para CASADO URBANO estas misiones buscan la inmunidad de toda agresion ex-
terior que pueda anular nuestra capacidad de decision politica y en el mantenimiento incé-
lume del territorio nacional y en la salvaguardia del orden juridico-politico frente a aquellas
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En la consecucion de estas misiones, el subordinado militar queda mas
sujeto al principio de jerarquia que el subordinado civil** ya que la disci-
plina resulta vital para que las Fuerzas Armadas puedan cumplir adecuada-
mente las funciones que le asigna el articulo 8 de la Constitucion Espariola.
MUNIZ VEGA comenta: «[...] Naturalmente que en las Fuerzas Armadas
estructuradas con una acentuada jerarquizacion, tal deber de obediencia se
impone en grados muchos mas intensos que en cualquier otro grupo social,
donde la disciplina, que garantiza la cohesion del mismo, no impera con
tanto rigor»*®. La obediencia militar es mas rigurosa que en el Derecho
comun ya que un derecho ilimitado de examen, como sefiala LABAND?,
conduciria en los Ejércitos, a la anarquia e indisciplina y en consecuencia
su capacidad combativa resultaria nula y por ello, quedarian imposibili-
tados de cumplir las misiones asignadas por el Ordenamiento juridico, y
segun HELMUTH MAYER? contraproducente pues, «en la guerra seria
mas peligrosa una soldadesca sin freno que el abuso de poder del mando».

Todo ello ha llevado al legislador a castigar mas duramente la desobe-
diencia en el articulo 102 del Cadigo penal militar que en el articulo 410
del Codigo penal comin y a que en el &mbito militar la proteccion de la
disciplina se extreme mediante formas de coercion directa no permitidas
en el &mbito civil que llevan a reforzar la férrea jerarquia que severamente
sujeta al subordinado frente a las 6rdenes del superior?®.

Desde esta dptica, la mayor dureza del castigo en la desobediencia de-
manda mayor indulgencia en las consecuencias de la obediencia a 6rdenes
ilegales, propiciando una regulacion especial de obediencia eximente en el

agresiones internas de quienes, por via de la subversion y la violencia pretendieran trastocar
el sistema: CASADO BURBANO, P, Iniciacién al Derecho Constitucional Militar Revista
de Derecho Privado, EDERSA, Madrid, 1986, p. 27.

4 Segun la Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo de 6 junio de 1992:
«Esta Sala tiene dicho y mantiene que el deber de obediencia es mas riguroso para los mili-
tares que para los funcionarios administrativos y judiciales, en los que legalmente obliga la
obediencia debida en ciertos casos [...]».

15 MUNIZ VEGA, G., «La eximente de obediencia debida en el Derecho penal mili-
tar», REDM, N° 54 (julio-diciembre 1989), Tomo I, p. 138.

16 LABAND, P, Das Staatssrecht des Deutschen Reiches, I, 1876, p. 422 y QUINTE-
RO OLIVARES, G., «El delito de desobediencia y la desobediencia justificada», Revista
Juridica de Catalufia, Vol. 80, Num. 3, Julio-Septiembre, Barcelona, 1981, p. 75.

7 Citado por PORRES JUAN-SENABRE, «Consideracion general de la obediencia
debida como eximente», ob. cit., p. 139.

18 En el terreno militar, un analisis mas amplio puede verse en ROJAS CARO, J., «El
poder de coercion directa del superior jerarquico en el ejército», Estudios penales y juridi-
cos. Homenaje al profesor Dr. ENRIQUE CASAS BARQUERO, Universidad de Cérdoba,
Cordoba, 1996, p. 752. Dicho poder de coercion seguiria existiendo en el Derecho a pesar
de la desaparicion del articulo 105 de en nuestro Codigo penal militar, para dicho autor.
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ambito militar. Ya a comienzos del pasado siglo XX, BERNARDINO ALI-
MENAZ comentaba: «Ademas, mientras que para los funcionarios civiles
la disciplina nunca es rigida y rigurosa, y su desobediencia, ain siendo in-
justa, no puede producir consecuencias inmediatas e irreparables, o conse-
cuencias fatales, para los militares, por el contrario, no sélo la disciplina es
férrea, sino que la desobediencia puede tener inmediatamente consecuen-
cias graves y algunas veces consecuencias fatales. Dadas estas diferencias,
es preciso llegar a una solucién mas benigna para el militar», y también
JIMENEZ DE ASUA2, de igual sentir, sefialaba: «Al tomar en cuenta la
eximente de obediencia debida es necesario usar de mayor benignidad con
el militar que con el funcionario civil, ya que los articulos [...] castiga a
veces con terrible dureza la desobediencia del soldado y del marino [...]».

Sin embargo, ello no implica obediencia ciega, que no se concibe hoy
ni siquiera en el &mbito militar por la inmensa mayoria de los tratadistas
del Derecho penal®t, por nuestro sistema juridico legal y jurisprudencial,

¥ ALIMENA, B., Principios de Derecho Penal, ob. cit., ps. 127 y 128.

20 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 847.

2 VVALLECILLO, acufia un concepto de «obediencia exacta», al afirmar: «poco ade-
lantaria el servicio militar con que la obediencia fuera voluntaria y ciega, si al tiempo no se
empleasen los mas eficaces medios para que en todas sus partes correspondiese el mandato,
que es lo que constituye la profundidad de la obediencia [...] los que quieran obedecer
profundamente [...] deben enterarse bien a fondo del contenido de las érdenes que reciban,
estudiarlas con el mayor detenimiento y, habiendo tiempo suficiente, pedir las aclaraciones
que puedan ser necesarias»: Diccionario Enciclopédico de la Guerra, dirigido por GE-
NERAL LOPEZ MUNIZ, Diccionario Enciclopédico de la Guerra, Ed. GESTA, Madrid,
1958, p. 474. JIMENEZ DE ASUA sefiala: «[...] Es indudable que en el ejército, el prin-
cipio de disciplina es fundamental y la pronta obediencia regla necesaria; el soldado, bajo
las armas contrae deberes particulares, y sus deberes son mas rigurosos ain en tiempo de
guerra que en tiempo de paz. Pero en modo alguno es posible concebir al soldado reducido
al papel de instrumento ciego. Al menos debe comprender el mandato dado, y saber si la
orden emana verdaderamente de su superior; es un ciudadano dotado de inteligencia y de
voluntad, y por, tanto, conserva su parte de responsabilidad»: JIMENEZ DE ASUA, L.,
Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 839. O en fin, otros tratadistas de especial autoridad
en la materia castrense que rechazan la obediencia ciega son CALDERON SUSIN, E., Co-
mentarios al Codigo Penal Militar, ob. cit., ps. 365 y 418. RODRIGUEZ DEVESA, J. M.,
—~«La obediencia debida en el Cadigo Penal Militar espafiol de 1985», Revista de Derecho
Publico, N° 103 (abril-junio) 1986, ps. 33 y 34. MORILLAS CUEVA refiere que: «Lo
cierto, en cualquier caso, es que en un Estado de Derecho la obediencia ciega no puede ser
admitida, ni en el Ejército, ni en la esfera civil», La obediencia debida, aspectos legales y
politico criminales, Cuadernos Civitas, Madrid, 1984, p. 205. QUEROL Y DURAN, F, La
obediencia debida como causa de justificacion. Ponencia inédita presentada a las Primeras
Jornadas de Derecho Militar y Derecho de la Guerra, Valladolid, 4-6 de mayo de 1960:
«[...] seria desorbitada la pretension de que esta obediencia, por ciega que parezca, no tenga
sus limites en orden a justificar una conducta delictiva». También en la Jurisprudencia des-
taca la Sentencia del Tribunal Supremo, de 16 de mayo de 1983 (Caso Almeria), que sefiala:
«la disciplina militar exige con mayor rigor el deber de obediencia en un Cuerpo, como el
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por el Derecho comparado e internacional, habiendo sido abandonada en
tales disciplinas la postura del respondeat superior?? dadas las consecuen-
cias absurdas a que podria llegar una obediencia de tal carécter.

Por otro lado, dentro de la jerarquia militar el hecho de la guerra pro-
picia que la sujecion jerarquica no sea la misma en tiempos de paz que
en tiempos de guerra, cosa que nuevamente se refleja en el delito de des-
obediencia. Ya en el Derecho romano, en tiempos de paz cesaba el deber
de obedecer en los supuestos de atrocitatem facinoris, mientras que en
tiempos de guerra la obediencia se presentaba en las legiones romanas de
forma absoluta bajo pena de muerte aiin cuando la desobediencia redunda-
ra en un beneficio en camparia militar?. Hoy la severidad del castigo de la
desobediencia en tiempos de guerra se refleja en la punicion del delito de
desobediencia del articulo 102 del Cédigo Penal Militar que castiga de tres
meses y un dia a dos afios de prision la desobediencia en tiempos de paz,
castigo que eleva hasta veinticinco afios si la desobediencia de produce en
situaciones apremiantes o en tiempo de guerra.

Esta diferente punicion se debe a que en tiempos de guerra la discipli-
na, la sujecion jerarquica y por extension, la obediencia, se extreman por
factores como la mayor libertad de forma de la orden; la ignorancia por los
escalones ejecutivos del plan general de actuacion y de los objetivos per-

de la Guardia Civil, de organizacion y estructura castrense, pero no es un deber absoluto de
obediencia ciega, pasiva 0 automatica».

22 Esta postura sostiene que el subordinado no es otra cosa que un instrumento en
manos de sus superiores, que son quienes realmente acapararian toda la responsabilidad
derivada de los hechos cometidos por aquel. Tuvo s6lo vigencia, bajo una importante con-
sideracion critica, en el Derecho anglosajon en el periodo comprendido entre 1914 y 1944,
resultando finalmente rechazada por el Tribunal de Ndremberg. Aunque ya HOBBES afir-
mo que la orden de un superior exigia obediencia absoluta: «Lawful and unlawful derives
from the law of public power. What is ordered by a legitimate King is made lawful by his
comand and what he forbides is made unlawful by his prohibition»: HOBBES T., Elementa
philosophica de cive, Paris, 1642, «Imperium», Capitulo 12, parrafo 1°. OPPENHEIM, L.,
es su principal precursor, afirmando en su tratado de ley internacional publicado por prime-
ra vez en 1906: «los miembros de los ejércitos que cometan acciones criminales actuando
en virtud de obediencia jerarquica de sus superiores, no podran ser considerados responsa-
bles criminales de dichos hechos, pues Gnicamente lo seran por los hechos cometidos por
sus subordinados, los mandos superiores que dictaron dichas érdenes y que una vez hechos
prisioneros por sus enemigos, podran ser finalmente enjuiciados y en su caso condenados»:
OPPENHEIM, L., International Law: a Treatise, Vol. 2, 1906, ps. 264 y 265.

23 Comenta DIAZ PALOS: «[...] de los textos romanos del Digesto se deduce una dis-
tincion esencial: que la severidad del castigo en el soldado que desobedecia la orden y que
llegaba hasta la imposicion de la pena capital, (capite punitur) se limitaba a tiempo de
guerra (in bello). En época de paz, los limites de la obediencia eran iguales que para los es-
clavos e hijos, en los términos que ya conocemos»: F. DIAZ PALOS, Voz «Obediencia de-
bida», Nueva Enciclopedia Juridica, Francisco Seix, Tomo XVII, Barcelona, 1982, p. 759.
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seguidos?*, que les impide un conocimiento completo de los datos facticos
idéneos para una certera valoracion de la orden, o en definitiva, la situacion
perentoria y apremiante que caracteriza el conflicto bélico, que hace que
en tiempos de guerra el deber de examen de la legalidad de la orden resulte
muy limitado. Como explica IMENEZ DE ASUAZ: «el soldado, bajo las
armas contrae deberes particulares, y sus deberes son mas rigurosos aun en
tiempo de guerra que en tiempo de paz».

Sin embargo, también en tiempos de paz la maquinaria militar de cual-
quier Estado debe estar preparada para la guerra, debiendo mantener en
todo tiempo altas cotas de disciplina. Los ejércitos permanentes y sobre
todo los ejércitos profesionales precisan también en tiempos de paz del
ejercicio del mando, cuyo reverso, la obediencia exacta a las 6rdenes de
los superiores, forma parte de las virtudes morales propias de la tradicion
militar que deben presidir el comportamiento de los militares no solo en el
combate sino también en la vida cotidiana. No en vano, la regla Séptima
del articulo 4 de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la carrera militar
sefiala como regla esencial que define el comportamiento del militar: «la
disciplina, factor de cohesion que obliga a mandar con responsabilidad y
a obedecer lo mandado, seré practicada y exigida en las Fuerzas Armadas
como norma de actuacion [...]». Esta regla de comportamiento no se en-
tiende referida a la actuacion en combate sino a los militares en su calidad
de miembros de las Fuerzas Armadas.

Recapitulando, las diferencias entre la sujecion jerarquica militar y la
sujecion jerarquica civil se debe en Gltimo extremo al hecho de la guerra,
que se erige en especialidad militar incuestionable pues propicia obedecer
acciones criminales que quedarian mimetizadas en la crueldad misma de la
guerra, y tampoco en tiempos de paz se libra al subordinado de la particu-
lar dureza del castigo en la desobediencia militar frente de la civil, deman-
dando mayor indulgencia en las consecuencias de la obediencia.

24 Especialmente en los escalones ejecutivos mas bajos, es decir, del soldado. MU-
NIZ VEGA, se hace eco de lo anterior, y sefiala: «aceptar la interrupcion constante de la
accion del mando y transferir la decisién sobre el cumplimiento de las 6rdenes al inferior,
supone la quiebra total e inevitable de la institucion militar asentada sobre la jerarquia y la
disciplina. De ahi que el inferior reducira su examen a verificar [...] si la orden queda com-
prendida en las relativas al servicio que le corresponde y si adopta la forma adecuada [...].
Si efectivamente se cumplen tales condiciones, la orden ofrece la presuncion de legalidad
y debe ser cumplida, salvo que concurra la causa obstativa de manifiesta criminalidad».
MUNIZ VEGA, G., «La eximente de obediencia debida en el Derecho penal militar», ob.
cit., p. 151. En términos similares, RODRIGUEZ DEVESA, J. M., «La obediencia debida
en el derecho penal militar» Revista Espafiola de Derecho Militar, Ministerio de Defensa,
Madrid, N° 3, Enero-junio, 1957, p. 70.

% Citados por IMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 839.
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Tales consideraciones llevan a que la obediencia eximente tenga militarmen-
te un interés como especialidad propia y demande una regulacién especial en
el &mbito militar sin que pueda trasladarse sin méas la desaparicion formal de la
eximente como eximente autonoma en el Derecho comun al Derecho castrense.

3. ESQUEMA DE LA EXENCION POR OBEDIENCIA JERARQUICA
EN EL CODIGO PENAL MILITAR

Aclarado el esquema bésico de Derecho positivo de la exencion por
obediencia jerarquica en la Ley Orgénica 13/1985, de 9 de diciembre, de
Caodigo penal militar, resta averiguar el régimen legal de la responsabilidad
penal del subordinado militar que en obediencia a sus superiores lesiona o
pone en peligro un bien juridico protegido penalmente.

Puede ocurrir que la obediencia a 6rdenes de los superiores sea debida
por pesar un deber de obedecer sobre el subordinado. Pero también puede
ocurrir que no exista tal deber de obedecer por no ser vinculante la orden y
gue sin embargo, por concurrir ciertas circunstancias, el subordinado que-
de excusado en su conducta. Por ello, resulta ineludible averiguar cuél es la
frontera entre la obediencia debida y la obediencia excusable.

3.1. LA OBEDIENCIA DEBIDA

La obediencia debida es la que se exige desde el Derecho generando
un deber de obedecer y por lo tanto pudiendo quedar amparado el subor-
dinado que la obedece mediante la eximente del articulo 20.7 del Cddigo
penal que exime por cumplimiento de un deber, teniendo en cuenta que la
remision genérica «Seran de aplicacion las causas eximentes de la respon-
sabilidad criminal previstas en el Codigo Penal» del articulo 21 del Cddigo
penal militar abre la puerta a la eximente de cumplimiento de un deber en
las relaciones jerarquicas militares?.

2 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO estima que la causa de justificacion de
cumplimiento de un deber ofrece dificultades en relacion con las relaciones jerarquicas
entre superior e inferior inherentes a la disciplina militar: RODRIGUEZ-VILLASANTE Y
PRIETO, J. L., «El Cddigo penal militar en el sistema penal espafiol. Principio de especiali-
dad y concurso de leyes», ob. cit., p. 56. Sin embargo, otros autores consideran que la citada
eximente es de aplicacion en el &mbito militar, como HIGUERA GUIMERA cuando dice:
«En principio, toda la problematica que los autores en general han planteado en relacion
con esta causa de justificacion, es aplicable también al Derecho penal militar. Insisto en
que no existen especialidades penales en esta materia, la especialidad estd como bien dice
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3.1.2. La orden militar vinculante

En tanto el mandato vinculante es aquel que actualiza un deber impues-
to por el Derecho, este deber resulta preservado por una salvaguardia ju-
ridica, que el &mbito penal militar reconduce al articulo 102 Codigo penal
militar ya que este precepto castiga al militar cuando desobedece una orden
que esta obligado a obedecer, es decir, una orden vinculante.

Elarticulo 102 del Cédigo penal militar sefiala: «El militar que se nega-
re a obedecer o no cumpliere las 6rdenes legitimas de sus superiores relati-
vas al servicio que le corresponde sera castigado con la pena de tres meses
y un dia a dos afios de prision [...]»?". Este precepto puesto en relacién con
el articulo 19, que define orden como «todo mandato relativo al servicio
gue un superior militar da de forma adecuada, dentro de las atribuciones
que legalmente le corresponden a un inferior o subordinado para que lleve
a cabo u omita una actuacion concreta»®®, permite sefialar que para que
una orden militar sea vinculante tiene que ser relativa al servicio; dada por
un superior militar da de forma adecuada, dentro de las atribuciones que
legalmente le corresponden a un inferior o subordinado y que sea legitima.

El problema se plantea a la hora de preguntarse qué se entiende por «or-
den legitima». La jurisprudencia?® parece entender por orden legitima la que no
entrafie ejecucion de actos manifiestamente contrarios a las leyes y usos de la

CALDERON SUSIN, en las particularidades y las especialidades del deber o de los deberes
de contenido militar que, establecidos fuera del ordenamiento estrictamente punitivo, podra
legitimar determinados comportamientos tipicos»: HIGUERA GUIMERA, Curso de dere-
cho penal militar espafiol. Parte general, Bosch, Barcelona, 1990, ps. 358 y 359.

27 En el anterior Cadigo de Justicia Militar de 17 de julio de 1945 se castigaba el delito
de desobediencia en los articulos 327 a 332, pudiendo destacar en este sentido preceptos
tales como el articulo 329 que decia: «El que dejare de observar las 6rdenes que se le dan en
los presupuestos y circunstancias previstos en los dos anteriores»; articulo 330 que decia:
«el comandante u oficial que en escuadra, buque, aeronave u otra unidad militar no cum-
pliera exactamente las 6rdenes o sefiales de su almirante o jefe o de cualquiera otro de sus
superiores, en punto a atacar o defenderse de fuerzas, buques o aeronaves enemigas hasta
donde alcance sus medios o posibilidades»; articulo 331 que decia: «EI que contrariando
las 6rdenes recibidas variase 0 mandase variar el rumbo de buque o aeronave dado por su
comandante», o en fin, el articulo 332, que decia: «EI comandante de buque o aeronave que
sin necesidad hiciere arribadas contrarias a sus instrucciones». En puridad la mayoria de
los casos examinados eran verdaderas excepciones de responsabilidad basados en la orden
del superior. En otras ocasiones eran meras autorizaciones o facultades para una conducta
determinada por lo que la causa eximente esté en realidad en la propia aplicacion de la Ley.

28 Semejante definicion contiene el apartado décimo del punto uno del articulo cuarto
de la Ley de la Carrera Militar.

29 En el &mbito militar el concepto penal de orden legitima se ha venido construyendo a
través de la doctrina jurisprudencial desarrollada por la sala 5% del Tribunal Supremo en tor-
no al delito de desobediencia militar. Véase, Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo de 11 de junio de 1992, la Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
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guerra o constituyan delito, en particular contra la Constitucion y que sea emitida
de forma adecuada y dentro de las atribuciones que correspondan al superior en
relacion con el servicio y las funciones que tenga encomendadas el inferior.

A la luz de dicha jurisprudencia, parece deducirse que en el concepto
de orden militar vinculante cabria extenderlo a las drdenes ilicitas*®®, dando
entrada a los mandatos antijuridicos obligatorios en el Derecho militar.

Sin embargo, acudiendo al Derecho positivo, bajo la expresion limites
de la obediencia, en el apartado undécimo del nimero 1 del articulo 4 de la
Ley de la Carrera Militar y en el articulo 48 del Real Decreto 96/2009, de 6
de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas, no se dejan lugar a la duda sobre el rechazo a los mandatos anti-
juridicos obligatorios constitutivos de delito en la esfera militar al sefialar:
«Si las érdenes entrafian la ejecucion de actos constitutivos de delito, en
particular contra la Constitucion y contra las personas y bienes protegidos
en caso de conflicto armado, el militar no estard obligado a obedecerlas.
En todo caso asumira la grave responsabilidad de su accién u omisions.

Aln mas, tampoco caben 6rdenes que manden cometer cualquier otra
infraccion del ordenamiento juridico®. Asi se refleja en el articulo 9.1. de
la Constitucion que sefiala que todos los ciudadanos y los poderes publicos
estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, y en
los preceptos militares®? como el apartado quinto del nimero 1 del articulo

de 15 octubre 2001 o, mas recientemente, la Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo de 11 de febrero de 2008.

30 Cémo se estimo de antiguo por la jurisprudencia: Sentencia del Tribunal Supremo de
12 de noviembre de 1954, de 13 de diciembre de 1963 o de 23 de mayo de 1966 y asi parece
defender el Diccionario Enciclopédico de la Guerra, al sefialar: «[...] desde el momento
en que solo queda exento de responsabilidad el militar que incurra en un delito al ejecutar
una orden, cuando ésta sea legitima, no puede castigarse la desobediencia a los mandatos
que no tengan este caracter, pues de otro modo el subordinado seria siempre castigado, ya
como reo de desobediencia si se rebela contra el mandato injusto , ya como autor de un
posible hecho delictivo, si obedece ciegamente las drdenes».: Diccionario Enciclopédico
de la Guerra, ob. cit., p. 499.

31 En contra LOPEZ SANCHEZ, que estima que la desobediencia a las 6rdenes mili-
tares que, no revistiendo gravedad penal, conllevan un ataque a cualquier norma del orde-
namiento juridico se castigaria por el delito com(n de desobediencia del articulo 410.2 del
Cadigo penal comin: LOPEZ SANCHEZ, J., Proteccion penal de la disciplina militar, ob.
cit., p. 140. Sin embargo no lleva razén. La desobediencia a la orden militar, cualquiera que
sea lo ordenado tiene su reproche penal a través del articulo 102 del Cédigo penal. Si la
orden militar es vinculante, el desobediente sera castigado por este tipo penal militar, y si
no lo es, no lo sera en ningln caso. Una misma orden no puede ser vinculante en el ambito
militar y no vinculante al mismo tiempo en el ambito comin, pues como sefialé, las normas
del Cadigo penal comUn no alcanzan al &mbito militar cuando en éste ya se recogen ex novo
aquellas normas, como ocurre con el delito de desobediencia.

32 \Véanse entre otros, articulos 55; 56; 60; y 67 de las Real Decreto 96/2009, de 6
de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas y en
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4 de la Ley de la Carrera Militar que sefiala que los militares «Ajustaran su
conducta al respeto de las personas, al bien comun y al Derecho internacio-
nal aplicable en conflictos armados. La dignidad y los derechos inviolables
de la persona son valores que tienen obligacion de respetar y derecho a exi-
gir. En ningun caso los militares estaran sometidos, ni someteran a otros,
a medidas que supongan menoscabo de la dignidad personal o limitacion
indebida de sus derechos».

También apunta en esta direccion la interesante Sentencia de la Sala
de lo Militar del Tribunal Supremo de 31 de marzo 2004 que sefiala en
su fundamento de derecho tercero: «la orden emitida ciertamente no se
encontraba dentro de las que hemos calificado jurisprudencialmente como
«ilegitimas», en el sentido de que no era «contraria a las Leyes y usos de
la guerra» y que obviamente no constituia delito en general ni delito contra
la Constitucion en particular. Ocurre, sin embargo, que, ademas del conte-
nido de las RROO y de la normativa que estamos contemplando, sobre el
concepto de orden (arts. 15y 19 CPM [...]), deben ponderarse las posibles
infracciones a los derechos fundamentales (como el derecho a la intimi-
dad) y, en general, al ordenamiento juridico y la parte de la orden objeto de
estudio que exigia los datos de la conyuge del inculpado era contraria a la
legislacion analizada en materia de proteccion de datos y, a su vez, a la ac-
tual interpretacion del TC sobre los apartados 1y 4 del art. 18 CE». En esta
Sentencia, el Tribunal Supremo considera que el subordinado no comete
delito de desobediencia militar si desobedece una orden que contravenga
cualquier norma del ordenamiento juridico.

No en vano la desobediencia a cualesquiera 6rdenes ilegales no lesio-
na ni pone en peligro el bien juridico que trata de proteger el delito de des-
obediencia militar —que recordando, es el principio de jerarquia adecuado
a la consecucion de las misiones constitucionales que tienen asignadas las
Fuerzas Armadas—, ya que conforme al principio de legalidad y de inter-
diccién de la arbitrariedad de los poderes publicos, a la Administracion
no se le encomiendan fines o misiones al margen del Derecho®. Nues-

la reciente ley 37/2007 de la carrera militar, la regla quinta del apartado 1 del articulo 4,
que cabe reproducir por su interés en este punto: «Ajustara su conducta al respeto de las
personas, al bien comun y al derecho internacional aplicable en conflictos armados [...]».
Es decir, en el espacio ocupado por las érdenes contrarias a las leyes y usos de la guerra o
que constituyan delito, en particular contra la Constitucion, el subordinado militar no esta
obligado a obedecer aunque no resulten manifiestamente legales.

33 PIGNATELLI acierta al sefialar: «en un Estado democratico de derecho es de éste
de donde se deriva cualquier autoridad, a la que siempre precede, por lo que no es posible
estimar que existan en nuestro ordenamiento mandatos antijuridicos obligatorios, ya que,
amén de antindmica, tal existencia estaria en franca oposicién con el texto constitucional,
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tro Derecho cuenta con suficientes mecanismos para impedir un poder
de inspeccién extremo o abusivo que dificultaria el ejercicio del mando
si atendemos al efecto disuasorio del propio delito de desobediencia que
pesaréd sobre quien inspecciona la orden, ain cuando incurra en error si
éste no es invencible y que ademas, debe ser probado por quien lo alega
para que sea eficaz®.

Por tanto en el &mbito militar la orden ilicita no podré nunca integrar
el concepto de orden vinculante y el rechazo al conjunto de los mandatos
antijuridicos obligatorios fundamentara la responsabilidad del subordinado
que ejecuta la orden de cometer una infraccion penal; reclamara un deber
de examen de la orden siempre; conllevara la justificacion del subordinado
que desobedece la orden ilicita via eximente de cumplimiento de un deber
de no cometer actos ilicitos y permitira aportar una definicion de orden
vinculante.

que consagra la primacia de la ley sobre el ejercicio de la autoridad, por lo que mal puede
la ley dispensar una tutela a aquel ejercicio que conduzca a justificar una manifestacion
antijuridica del mismo, contradictoria, por tanto, de la propia ley que se halla por enci-
ma», PIGNATELLI'Y MECA, F.: La sancion de los crimenes de guerra en el Derecho
espafiol, Consideraciones sobre el Capitulo 111 del Titulo XXIV del Libro Il del Cédigo
penal, Ministerio de Defensa, Madrid, 2003, p. 218. Incluso RODRIGUEZ DEVESA,
admitiendo los mandatos antijuridicos obligatorios en el ambito militar sefialaba: «[...] un
cambio legislativo que acentle que el superior solo debe ser obedecido en materias licitas
penalmente no produce el derrumbamiento de las instituciones ni las pone en peligro»:
RODRIGUEZ DEVESA, M., «La obediencia debida en el derecho penal militar», ob.
cit., ps. 46 y 47.

% En contra, COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON quienes aunque rechazan los
mandatos antijuridicos obligatorios, son de la opinién de que en el tramo de la ilegalidad
manifiesta el principio de autoridad no queda menoscabada en el caso de desobediencia
pero si en los casos de desobediencia a 6rdenes ilicitas pero no manifiestamente antiju-
ridicas: Derecho penal parte general, ob. cit., p. 484. Por otro lado, que el respeto a la
jerarquia administrativa no puede ser valorado por encima del respeto a la legalidad en un
Estado social y democrético de Derecho, ha sido subrayado por CARBONELL MATEU,
J. C., Comentarios al Codigo penal de 1995, ob. cit., p. 187. ALVAREZ GARCIA ha de-
fendido que el que se ponga la legalidad por encima de la jerarquia no conduce a una Ad-
ministracién menos eficaz. El autor sefiala que, por el contrario, la Administracién mas
eficaz es aquélla que expresa su voluntad con arreglo a Derecho y que poner la jerarquia
por encima de la legalidad implicaria por un lado, que de ser la Administracion Publica
servidora de los ciudadanos, pasan a ser éstos servidores de aquella y por otro lado, que
al realizar actuaciones ilegales, la Administracion provoca la presentacion de innume-
rables recursos que impide o, al menos, dificulta la realizacién de su propia actividad
tipica: ALVAREZ GARCIA, J,, El delito de desobediencia de los funcionarios publicos,
ob. cit., p. 265. COBO DEL ROSAL y VIVES ANTON mantienen: «La posibilidad de
paralizar constantemente el ejercicio de la funcién publica por parte del subordinado es
consustancial al Estado de Derecho. Si la paralizacion es ilegitima, el subordinado habra
de soportar la sancién correspondiente y si, por el contrario, es legitima, el Estado de De-
recho resultard, en definitiva, afirmado por ella»: Derecho penal parte general, 52 edicion,
Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, p. 484.
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Llegados a este punto la orden vinculante militar es el mandato licito,
relativo al servicio, que un superior militar da, en forma adecuada y dentro
de sus atribuciones legales, a un inferior o subordinado para que lleve a
cabo u omita una actuacion concreta, que tiene relacion con las funciones
asignadas a dicho subordinado en el cumplimiento de sus especificos co-
metidos, y que legalmente le corresponde.

Esta es la Ginica orden que, generando objetivamente un deber de obe-
diencia, conduce a aplicar la eximente de cumplimiento de un deber del
articulo 20.7 del Codigo penal comin de 1995 via articulo 21 del Cédigo
penal militar, que conllevara la exencion total de la responsabilidad por la
ejecucion del acto tipico, 0 en su caso, atenuacion si procede su aplicacion
en la modalidad incompleta.

3.1.3. Efectos de la obediencia debida

La obediencia a 6rdenes vinculantes puede ser una causa de atipicidad
en todos aquellos casos en que, en virtud de la ley o de la propia naturaleza
de la orden, el actuar del sujeto aparece de partida como no constitutiva de
delito, como ocurre en aquellos casos en que la propia ley incluye dentro
de las exigencias tipicas la ilegalidad de su comportamiento. Asi sucede
por ejemplo con el articulo 174 del Coédigo penal militar: «El militar o
miembro de la tripulacion de un buque de guerra o de la tripulacion de
una aeronave militar que, en caso de peligro para la seguridad de la nave,
la abandonare sin orden expresa, se embarcare en bote auxiliar o utilizare
medios de salvamento sin autorizacion».

Sin embargo, normalmente el efecto propio de la obediencia debida es
la justificacion del subordinado que exime mediante la eximente de cum-
plimiento de un deber. CEREZO MIR®* afirma que los supuestos com-
prendidos en la eximente de cumplimiento de un deber lo son de conflicto
de deberes® y que el cumplimiento de un deber de obediencia es un caso

% CEREZO MIR, J., Curso de Derecho penal espafiol, Parte General, Il, Teoria
Juridica del delito, 6 edicién, Tecnos, Madrid, 1998, p. 292 y 304 0 RODRIGUEZ RA-
MQOS, J. M., Compendio de Derecho penal. Parte general, DYKINSON S. L., Madrid,
2006, p. 143.

% El fundamento que lleva a justificar la conducta del subordinado que obedece una
orden vinculante en la esfera militar no difiere del ambito comdn. Quien al realizar una con-
ducta impuesta por un deber exigido juridicamente ya sea un deber de obediencia o de otro
caracter, lleva a cabo la lesion o puesta en peligro de un bien juridico, no actiia de forma
contraria a Derecho y con independencia de que medie una orden 0 no, resulta amparado
por la eximente del cumplimiento de un deber.
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de cumplimiento de un deber. La estructura de esta eximente requiere que
concurran otras condiciones sin las cuales el subordinado no vera justifica-
da su conducta, y que son, que el deber de obediencia sea de rango superior
o igual al de abstenerse de realizar la accion prohibida o de ejecutar la
accion ordenada® en los delitos de omision; que la conducta no implique
un grave atentado contra la dignidad humana; que el sujeto actie con la
conciencia y voluntad de cumplir con el deber de obediencia y que el su-
bordinado no se exceda en la ejecucion.

Por lo demaés, contra los mandatos vinculantes que actualizan el
deber de obedecer no cabra legitima defensa ni estara el subordinado
sometido a la responsabilidad civil dimanante del delito o falta, y de
seguirse la teoria de la accesoriedad limitada tampoco cabria participa-
cion delictiva en quienes cooperan con el destinatario de la orden a su
cumplimiento.

3.2. LA OBEDIENCIA EXCUSABLE

Averiguado que el espacio de la obediencia debida se contrae a las
ordenes vinculantes, la casuistica restante se debera a las 6rdenes no
vinculantes donde la comision de delitos en obediencia a los superiores
ya no sera debida sino a lo méas excusable. Las relaciones jerarquicas de
subordinacion resultan un terreno abonado para la aplicacion frecuente
de las reglas generales del error de prohibicion del punto 3 del articulo
14 del vigente Cddigo penal, de la eximente de miedo insuperable del
apartado 6° del articulo 20 y de la eximente de estado de necesidad del
apartado 5° del articulo 20. Sin embargo, la pieza central que rige en
la obediencia excusable es la eximente por obediencia jerarquica que
formula el articulo 21 del Codigo penal militar, por lo que en ella nos
centraremos.

87 Es interesante alertar sobre un interesante precepto de las Reales Ordenanzas
para Las Fuerzas Armadas, como es el articulo 49 que sefiala: «Objecion sobre drde-
nes recibidas. En el supuesto de que considere su deber presentar alguna objecién a la
orden recibida, la formulard ante quien se la hubiera dado. Si su incumplimiento per-
judicase a la mision encomendada, se reservara la objecion hasta haberla cumplido».
En el caso de que la orden mandara cometer un delito o cualquier otro acto ilicito, el
militar no estaria obligado a obedecerla y habria de responder por las graves conse-
cuencias de su accion u omision, pero si el incumplimiento de la orden perjudicase la
mision encomendada, entraria el juego de la eximente de cumplimiento de un deber en
su faceta de colision de deberes préximo al estado de necesidad y habria que estar al
deber de mayor rango para determinar si el deber de cumplir la misiéon encomendada,
dada la importancia que esta podria revestir, habria de prevalecer sobre su obligacion
de no cometer delitos.

190



3.2.1. Naturaleza juridica y fundamento de la eximente del tltimo
inciso del articulo 21 del Cddigo penal militar

Cabria deducir por tanto que la eximente por obediencia jerarquica del
altimo inciso del articulo 21 del Cddigo penal militar se configura como
una causa de exculpacioén, debiendo averiguarse su fundamento.

3.2.1.1. Lacuestion en el Derecho positivo, en la Jurisprudencia
y en la doctrina

En el terreno del Derecho positivo, ni los articulos del Codigo penal
militar ni los de las Reales Ordenanzas permiten avanzar mucho més sobre
la naturaleza juridica de la eximente. CALDERON SUSIN38 explica acer-
tadamente que «EIl mantenimiento de tan encontradas y bien argumentadas
lege data, a la vez que muy matizadas posiciones, permite afirmar sin em-
pacho que nuestro legislador no estd muy acertado en una regulacion que
suscita tal cdimulo de problemas y consiguientes distintas posturas [...]».

En cuanto a la jurisprudencia, a pesar de la afirmacion en alguna oca-
sion por parte de los Tribunales Militares de la eximente auténoma de obe-
diencia militar como causa de justificacion®, la Sala Segunda del Tribunal
Supremo, en Sentencia de 22 de abril de 1983, ha aclarado notablemente la
cuestion sefialando que: «Sobre su naturaleza, la doctrina clasica entendia
que se trataba de una causa de justificacion o de exclusion del injusto, mien-
tras que, hoy dia, se la califica como una causa de exclusién de la culpabi-
lidad, imbricada ademas con la inexigibilidad de otra conducta, toda vez
que, el que obedece, no actlia con su propio raciocinio y por su capacidad
de querer, sino que se halla bajo el influjo de un error esencial supuesto que
cree equivocadamente que se le manda un acto justo, sin que, ademas, el
Derecho puede incurrir en la contradiccion de encontrar justa la ejecucion
de una orden injusta» y también la posterior Sentencia del Tribunal Su-
premo de 16 de mayo de 1983, que comprendio la eximente autdnoma de
obediencia militar en el &ambito de las causas de exculpacion por la senda
del error, si el subordinado no pudo apreciar la antijuricidad del mandato*.

3 CALDERON SUSIN, E., Comentarios al Cadigo penal militar, ob. cit., p. 412.

39 Sentencia del Consejo de Justicia Militar de 5 de octubre de 1955.

40 Dicha Sentencia sefiala en su Noveno Considerando: «[...] los acusados recurrentes
al impugnar la sentencia de instancia y sostener la exencion plena de responsabilidad lo
hacen apoyandose en el error sobre la ilicitud del mandato creyéndole de buena fe legitimo,
de acuerdo con la doctrina penal dominante, ya recogida en alguna declaracion jurispruden-
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Respecto de la doctrina, aunque autores como MUNIZ VEGA*, PO-
RRES JUAN-SENABRE#, PEREZ DEL VALLE* 0 MORILLAS CUE-
VVA* atribuyen a la eximente del ultimo inciso del articulo 21 del Cédigo
penal militar caracter de causa de justificacion, la doctrina mayoritaria
atribuye a la eximente por obediencia militar la naturaleza de causa de
exculpacion.

Desde la aceptacion de la obediencia ciega FERRER SAMA®, comen-
ta: «[...] cuanto antecede se refiere a los casos en que el sujeto que obede-
ce le queda un margen de libertad de enjuiciamiento, pues la cuestion se
complica en aquellos supuestos en que la misma ley impone al inferior el
deber de obediencia ciega, como ocurre en ocasiones dentro de la esfera
militar. Mas ni aiin en tales casos creemos en una justificacion objetiva del
hecho, sino en una causa de inculpabilidad, debido a que ante esta obliga-
cion ciega que la propia ley le impone, su voluntad queda condicionada de
tal forma, que no seria permitida la incriminacion, ni a titulo de dolo ni aun
de culpa».

FERRER SAMA no es el Unico que recurre a causas la no exigibili-
dad para fundamentar el caracter de causa de exculpacion de la eximente
de obediencia auténoma militar. IMENEZ DE ASUA%, atribuia a la exi-
mente propia de obediencia jerarquica en el ambito militar el caracter de
causa de exculpacion al considerar que el inferior que ejecuta una orden
ilicita no se podra amparar en una causa de justificacion puesto que no le
cubriria la obediencia debida, sin embargo el jefe autoritario podria obligar
al subordinado a cumplir lo que le manda y, como las consecuencias de la

cial -S. de 18 noviembre 1980-, que lleva la obediencia debida al &mbito de las causas de
inculpabilidad por la senda del error, si el subordinado no pudo apreciar la antijuricidad del
mandato, o por el expediente de la inexigibilidad de otra conducta [...]».

4 MUNIZ VEGA, G., «La eximente de obediencia debida en el Derecho penal mili-
tar», ob. cit., ps. 160 y 161. Este autor sefiala: «El deber de obediencia jerarquica militar es
inherente a la institucion militar y esta expresamente impuesta por la Ley. Quien imparte la
orden no hace mas que actualizarlo, dar lugar a que se inicie su dinamismo, pero el deber
existia ya antes de impartir la orden —cuya funcion es la de activarlo— impuesto por el orden
juridico militar [...]»:MUNIZ VEGA, G., «La eximente de obediencia debida en el Derecho
penal militar», ob. cit., p. 161.

42 PORRES JUAN-SENABRE, E., «Consideracion general de la obediencia debida
como eximente», en Revista Espafiola de Derecho Militar (REDM), N° 12, (julio-diciembre
1961), p. 129.

4 PEREZ DEL VALLE, C., »La desaparicién de la obediencia debida en el c6digo
penal y su efecto en el derecho penal militar», ob. cit., ps. 273 y 274.

4 MORILLAS CUEVA, L., La obediencia debida, aspectos legales y politico crimi-
nales, ob. cit., p. 212.

4 FERRER SAMA, A., Comentarios al CP, Tomo Il, Murcia, 1946, p. 254.

46 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal, ob. cit., ps. 848 y 849.
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obediencia son tan drasticas, el inferior, al hacerlo, estaria amparado por
la violencia moral, por estado de necesidad inculpable o, si se quiere, por
no poder solo exigir que no obedezca, aungue le conste lo injusto de lo
mandado.

Pertenece a la misma linea DIAZ PALOS*, quien mantiene que en el
ambito militar no existe deber de obedecer drdenes ilegales al no caber
estas en el concepto acufiado en este punto por RODRIGUEZ DEVESA de
«orden relativa al servicio», trasladando el problema al derecho del subor-
dinado a examinar la orden de los superiores en el que la férrea jerarquia
que sujeta al subordinado militar y el temor a las represalias que puedan
suceder a la desobediencia del superior explicaria en el estado de necesidad
o en lainexigibilidad de otra conducta la exculpacion que exime de respon-
sabilidad al subordinado.

Las posturas exculpantes expuestas hasta aqui, no solo tropiezan en
algunos casos con los inconvenientes de la defensa de la obediencia ciega
sino que ademas reconducen el fundamento de la eximente en el &mbito
militar a una coaccion o a un estado de necesidad encubiertos, lo que ya
fue denunciado por QUINTANO RIPOLLES*, quien defendiendo desde
la perspectiva del Derecho penal internacional el carcter de causa de ex-
culpacion, advirtio: «Suele hacerse en materia de obediencia una salvedad
a favor de un mayor campo de accion en el terreno de lo militar. Aducién-
dose que la desobediencia pudiera acarrear lo que siendo cierto, desvirtia
nuevamente la naturaleza de la eximente emparentandola con la de miedo
y aun con la de estado de necesidad pues si el requerido sabe que arriesga
su vida o consecuencias de suma gravedad para €l, es evidente que su obrar
quedara amparado por tales supuestos ain en caso de no computarse la
circunstancia de obediencia».

Pero también se ha recurrido a otros fundamentos para explicar la exi-
mente de obediencia en el ambito militar. SAUER*, defiende que el subor-
dinado que recibe un mandato antijuridico act(a antijuridicamente puesto
que solo por el mandato y el deber de disciplina no puede nunca derivarse
del injusto un derecho, pero se le libera de culpabilidad, en la mayor me-
dida posible, a causa de la vinculacion de carécter obligatorio, por eso el
tercero agredido antijuridicamente esta legitimado para ejercer la legitima
defensa frente al subordinado. El problema de esta argumentacion se en-

47 DIAZ PALOS, F., voz «Obediencia debida», Nueva Enciclopedia Juridica, ob. cit.,
p. 759. ]

4 QUINTANO RIPOLLES, A., Curso de Derecho Penal, ob. cit., p. 395.

49 SAUER, G.: Derecho penal, Parte General, Trad. de DEL ROSAL y CEREZO, Bar-
celona, 1956, ps. 210y 211.
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cuentra en hablar de vinculacion de carécter obligatorio y a continuacion
de conducta antijuridica exculpada pues aunque se esté defendiendo la
existencia de mandatos antijuridicos obligatorios militares, estos mandatos
no exculparian sino justificarian al subordinado.

Otros, para defender el caracter exculpante de la eximente se han apo-
yado en el antiguo nimero 12 del art. 185 del Cédigo de Justicia Militar®.
Asi, QUINTANO RIPOLLES® sefiald: «Es de observar respecto al dere-
cho militar espafiol que, contra lo que pareceria l6gico, la eximente de obe-
diencia no tiene en él formalmente tanto rigor como en el &mbito comun,
estado configurada en el niumero 12 del art. 185 del Codigo de Justicia
Militar como de libre apreciacion del Tribunal en referencia a si se prestd
con malicia o sin ella. Con lo que se apunta més hacia la culpabilidad que
hacia la antijuricidad» y ANTON ONECAS2: «[...] Malicia es, seglin nues-
tro derecho, igual a dolo: luego la obediencia es causa de exclusion del
dolo, o sea de la culpabilidad segun el Derecho militar».

RODRIGUEZ DEVESA?®, diferenci6 en la redaccion originaria del
Cadigo de Justicia Militar de 1945, tres supuestos, el de la obediencia
debida genuina®, que constituia causa de justificacién circunscribién-
dola al mandato licito, y otros dos supuestos implicitos en esta redac-
cion en los que la conducta del inferior es antijuridica si bien puede ser
exculpada, bien por error exculpante ya por coaccion. Lo mas relevante
de la reflexion de RODRIGUEZ DEVESA es la referencia a la excul-
pacion por un error excusante diferente del error penal general que
solo excusa cuando es invencible, lo que daria a la eximente un espacio
propio. Mas adn, en mi opinién, la locucién malicia funcionaba exclu-
yendo la eximente en los delitos cometidos con conocimiento por parte
del subordinado de la ilegalidad de la orden y por tanto de su deber de
no ejecutarla.

%0 «Esta eximente la tomaran o no en cuenta los Tribunales segln las circunstancias de
cada caso y teniendo presente si tratdndose de un hecho penado en este Cédigo, se presto la
obediencia con malicia o sin ella».

51 QUINTANO RIPOLLES, A., Curso de Derecho Penal, Madrid, Revista de Derecho
Privado, Tomo I, 1963, p. 395.

52 ANTON ONECA, J., Derecho penal, Tomo I, Parte General, Madrid, 1949, p. 274.

52 RODRIGUEZ DEVESA, J. M., en La obediencia debida en el Derecho penal mili-
tar, ob. cit., p. 72 y més recientemente en La obediencia debida en el Codigo penal Militar
de 1985, ob. cit., p. 48.

s JIMENEZ DE ASUA considera que lo que RODRIGUEZ DEVESA llama «obe-
diencia genuina» sera efectivamente una causa de justificacion, pero incluible en la de cum-
plimiento de un deber o ejercicio legitimo de un derecho, oficio o cargo al que se referia el
articulo 185 en el n° 11: JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho penal, ob. cit., ps.
848y 849.
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El papel del error en el fundamento exculpante de la eximente ha ido
ganando terreno con el tiempo. RODRIGUEZ DEVESAS ya habia apunta-
do que dentro de la eximente se daba la hip6tesis en que el inferior, sea por
desconocer los presupuestos facticos de la orden, sea por ignorar que esta
autorizado a desobedecerla, la cumple. CALDERON SUSIN®6 estima que
la especial situacion del subordinado militar explica los amplios limites
de la exculpacién y en caso de duda sobre la legitimidad de la orden, si la
cumpliera y resultara ilegitima la consiguiente conducta antijuridica que-
daria exculpada y PIGNATELLI Y MECA® que: «[...] la solucién acaso
pueda encontrarse en la elaboracion de una causa de exculpacion especifi-
ca, proxima al error de prohibicion, donde se especifiquen sus limites y se
establezca una presuncion iuris tantum a favor del que actla en virtud de
obediencia jerarquica».

3.2.1.2. Toma de postura

En mi opinion, la naturaleza juridica y fundamento de la eximente
militar de obediencia jerarquica se encuentra en la antigua eximente de
«obediencia debida del antiguo articulo 8.12 del derogado Codigo penal de
1973. No en vano, la formula optada en la redaccion del segundo inciso del
articulo 21 fue la de agregar precisiones que no aparecian en la antigua exi-
mente del articulo 8.12 del Cédigo penal de 1973y que solo obedecerian a
la necesidad de adaptar la eximente a las Fuerzas Armadas®. Ya el Codigo
de Justicia de 17 de julio de 1945 recogia la eximente de obediencia debida
en el nimero 12 del articulo 185 de forma idéntica al que ha venido reco-
giendo tradicionalmente el Codigo penal comdn: «El que obra en virtud
de obediencia debida» al que afadia determinadas precisiones. También
la vigente referencia del articulo 21 del vigente Codigo penal militar: «no
se estimara como eximente ni atenuante el obrar en virtud de obediencia»,

% RODRIGUEZ DEVESA, J. M., «La obediencia debida en el derecho penal militar»,
ob. cit., p. 46.

5% CALDERON SUSIN, E., Comentarios al Cadigo penal militar, ob. cit., ps. 420 y 421.

57 PIGNATELLI Y MECA, F, La sancién de los crimenes de guerra en el Derecho
espafiol, Consideraciones sobre el Capitulo 111 del Titulo XXIV del Libro Il del Cddigo
penal, ob. cit., p. 217.

¢ HIGUERA GUIMERA, comparando la eximente autonoma de obediencia militar
con la que nos acompafiaba en el &mbito comun con anterioridad a 1995, sefialaba: «Los re-
quisitos de la obediencia debida en la érbita del derecho militar no son distintos o diferentes
a los exigidos en el derecho penal comdn». HIGUERA GUIMERA Curso de derecho penal
militar espafiol, I, Parte general, ob. cit., p. 351.
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es tan solo una precision que caia dentro de la remision general a las exi-
mentes del Codigo penal comin del mismo articulo, utilizandose el mismo
Iéxico de la antigua eximente del Codigo penal comun de 1973 —«obrar en
virtud de obediencia»-—.

La defensa de la antigua eximente «de obediencia debida» como cau-
sa de justificacion> —mayoritaria en los comienzos de los debates dog-
maticos®—. Sin embargo, choco con el principio de unidad del ordena-

59 Atribuyen a la antigua eximente de obediencia debida el caracter de causa de justifi-
cacion: MIR PUIG, Derecho Penal, Parte General, 42 edic., ob. cit., p. 503; CEREZO MIR,
J., «Estudios penales en memoria del profesor Agustin Fernandez-Albor», La eximente de
obediencia debida en el Caédigo penal espafiol, Santiago de Compostela: Servicio de publi-
caciones e intercambio cientifico, 1989, ps. 182 y 183 y Curso de Derecho penal espafiol,
Parte General, 11, Teoria Juridica del delito/2, Tecnos, Madrid, 1990, p. 75; PACHECO, F.
J., Estudios de Derecho penal, 42 edic., Manuel Tello, Madrid, 1877, p. 76; QUINTERO
OLIVARES, G., Derecho penal. Parte general, 22 edicion, Marcial Pons, Madrid, 1992,
p. 513; CUELLO CALON, E., Derecho Penal, ob. cit., ps. 393 y ss., [autor que al igual
que JIMENEZ DE ASUA, rectificd posteriormente inclinandose a admitir el caracter ex-
culpante de la eximente], PUIG PENA, F., Derecho Penal, 2 edic., tomo |, Barcelona,
1950, ps. 336 y ss.; DEL ROSAL, Tratado de Derecho Penal Espafiol-PG, vol 1, 22 edic.
Revisada y corregida por COBO, 2 ed, Madrid, 1976, p. 853; RODRIGUEZ DEVESA, J.
M., Derecho penal espafiol, Parte General, 92 edic., ob. cit., ps. 548 y ss; LUZON PENA,
D. M., Aspectos esenciales de la legitima defensa, Barcelona, 1978, p. 117, nota 466; CUE-
LLO CONTRERAS, J., El Derecho penal espafiol. Parte general. Nociones introductorias.
Teoria del delito, 3 edic., Dykinson, Madrid, 2002, p. 899; RODRIGUEZ RAMOS, L.,
Compendio de Derecho penal. Parte general, ob. cit., p. 192; PAREDES CASTANON, J.
M., «Reflexiones criticas sobre el alcance de la exencion «por obediencia debida» [...]»,
ob. cit., p. 320; MUNIZ VEGA, G., «La eximente de obediencia debida en el Derecho pe-
nal militar» ob. cit., p. 160; SOLER, S., Derecho penal argentino, 22 reimpresion, tomo I,
Buenos Aiires, 1953, ps. 386 y ss; QUINTANO RIPOLLES, Curso de Derecho Penal, ob.
cit., p. 393; SILVELA, L., El Derecho Penal. Estudiado en principios y en la legislacion
vigente en Espafa. 12 Parte, 22 edic. Madrid, 1903, ps. 137 y 138; 0 ALIMENA, B., Prin-
cipios de Derecho Penal. ob. cit., 1915. p. 119. En Alemania, VON HIPPEL, R., Deutches
Strafrecht, 22 parte, Berlin, 1930, ps. 262 y ss.; GUNTHER JAKOBS, Derecho penal. Par-
te general. Fundamentos y teoria de la imputacion, [trad., CUELLO CONTRERAS, J. y
SERRANO GOMEZ DE MURILLO, J. L], 22 edic., Marcial Pons, Madrid, 1997 p. 553;
GUNTHER STRATENWERTH, Derecho penal. Parte general. EI hecho punible, [trad.,
CANCIO MELIA, M., y SANCINETTI, M. A.], Thomson/Civitas, Navarra, 2005, p. 217;
CLAUS ROXIN, Derecho penal. Parte general, Tomo |. Fundamentos, la estructura de la
Teoria del delito, [trad., LUZON PENA, D., DIAZ, M., GARCIA CONLLEDO y DE VI-
CENTE REMESAL, J], Civitas, Madrid, 1997, p. 744 0 HANS-HEINRICH JESCHECK,
Tratado de Derecho penal, Parte general, [trad., OLMEDO CARDENETE, M.], 5 edic.
Comares, Granada, 2002, p. 355. Debe advertirse que no todos estos autores entendian que
era obligatorio un mandato de contenido antijuridico por lo que algunos la consideraban la
eximente causa de justificacion, pero solo porque se referian a mandatos de contenido no
antijuridico siendo por tanto superflua en su opinion.

8 Apenas comenzado el siglo XX, la obediencia jerarquica se concibe como una causa
de justificacion que descarga al que la debia de las consecuencias penales del acto ejecutado
por orden de quien pueda exigirla: BERNALDO DE QUIROS, en voz «Obediencia debi-
da», Enciclopedia Juridica Bésica, Seix, Barcelona, 1915, p. 549. 1.
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miento juridico pues hablar de deber y de orden antijuridica implica una
contradiccion de dificil solucion®. Ademas las posiciones justificantes
no hacian otra cosa que moverse en el terreno de la eximente de cum-
plimiento de un deber que se aplicaba a las 6rdenes vinculantes. Esto
no parecia ajustarse coherentemente al principio de vigencia o validez
de las normas®? puesto en relacion con la idea del legislador racional®,
obligando a confinar a la antigua eximente «de obediencia debida» en la
franja de cumplimiento de érdenes no vinculantes®4, so pena de no otor-
garle espacio ni validez en el sistema®. En esta franja no cabia hablar de
cumplimiento de un deber y la antigua eximente «de obediencia debida»
se abria a otros posibles fundamentos.

61 RODRIGUEZ DEVESA, J. M., Revista Espafiola de Derecho Militar, Ministerio de
Defensa, Madrid, N° 3, Enero-junio, 1957, p. 32.

62 No en vano HANS KELSEN subraya: «Por «validez» entendemos la existencia es-
pecifica de las norma. Decir que una norma es valida equivale a declarar su existencia —lo
que es lo mismo— a reconocer que tiene «fuerza obligatoria» frente a aquellos cuya con-
ducta regula. Las del derecho son normas en cuanto tienen validez»: HANS KELSEN, Teo-
ria general del Derecho y del Estado, traduccion de GARCIA MAYNEZ, E., Universidad
Nacional Auténoma de México, México, 1995, p. 35.

8 ALMOGUERA CARRERES anota: «la l6gica del ordenamiento remite a la idea del
legislador racional, y a la consideracion (que tiene caracter regulativo) de que el legislador
no comete errores del tipo de repetirse o dictar normas superfluas. Esta especie de postulado
se traduce en que los juristas se esfuerzan por establecer, a pesar de todo, diferencias entre
las normas redundantes. Ya que el legislador no puede equivocarse, la coincidencia de las
dos normas en el ordenamiento es sdlo aparente: hay que profundizar en el examen de am-
bas normas para mostrar su caracter diverso»: ALMOGUERA CARRERES, J., Lecciones
de Teoria del Derecho, 22 Edicidn, Reus, Madrid, 1999, ps. 312 y 313.

6 RODRIGUEZ RAMOS, apunta: «Y en efecto, una interpretacion sistematica, respetuo-
sa con el principio de economia de las normas, parece que debe circunscribir el ambito de la
obediencia debida a todos o algunos de los supuestos de érdenes con contenido antijuridico»:
RODRIGUEZ RAMOS, L., Compendio de Derecho Penal, Parte General, ob.cit., p. 190.

8 MORILLAS CUEVA sefiala: «en abstracto el nomen iuris con el que nuestro Cédigo
denomina la circunstancia 12 del articulo 8° parece referido en su interpretacion mas estric-
ta a la orden licita [...]. mantener esta idea de forma excluyente aboca a reconocer la total
ineficacia de la obediencia debida y su configuracién como una institucién técnicamente
sobrante en el Codigo penal. No parece ser éste el objeto del legislador pues pareceria
absurdo. El principio de vigencia de las normas que es absolutamente primario en la inter-
pretacion, apremia a dotar de contenido las instituciones que como la obediencia debida,
estan tipificadas en la ley penal con autonomia; y mal se consigue este logro si se piensa en
la eximente como una reiteracion de la del cumplimiento de un deber»: MORILLAS CUE-
VA, C., La obediencia debida, aspectos legales y politico criminales, ob. cit., ps. 66 y 67.
ALMOGUERA CARRERES, J. comenta en relacion a las redundancias juridicas —cuando
hay dos normas que se repiten—: «[...] mediante la interpretacion, los juristas se esfuerzan
en establecer diferencias entre las normas. Y ello no puede dejar de afectar a su aplicacion,
en primer lugar porque generalmente, esta diferenciacion se consigue asignando dmbitos
de validez a cada norma [...]. En segundo lugar porque, una vez lograda esta atribucion de
ambitos distintos, los supuestos sobre los que se aplicaran serian igualmente distintos [...]»:
ALMOGUERA CARRERES, J., Lecciones de Teoria del Derecho, ob. cit., p. 313.
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Otro tanto ocurria con las posturas que entendian la antigua eximente como
causa de inculpabilidad fundada en la inexigibilidad de otra conducta. En ellas,
la eximente del articulo 8.12 del Codigo penal de 1973 eximia dado que ante
el temor a una sancion disciplinaria, reprension o cualquier otra circunstancia
que constrifia la voluntad del subordinado cualquier hombre ante las mismas
circunstancias hubiera obrado lo mismo. Sin embargo, también aqui se inva-
dian otras eximentes como el miedo insuperable y el estado de necesidad.

En mi opinidn, la naturaleza que mejor se adecuaba a la antigua eximen-
te de «obediencia debida» era la de una causa de exculpacion fundada en el
error de prohibicidn solo aplicable a los supuestos de creencia erronea de la
licitud del mandato por parte del subordinado. FERRER SAMAS y ANTON
ONECAY¥7, primeros precursores en Espafia de la teoria del error, afirmaron
que cuando la accién ejecutada por el inferior que obedece érdenes de sus
superiores es una accion injusta, si se exime de responsabilidad es en aten-
cion al error en que incurrid al estimar que debia obedecer la orden recibida;
JIMENEZ DE ASUAS, estima que la obediencia jerarquica, no es otra cosa
que un error suscitado por el que manda en virtud de sus atribuciones y
en la forma debida, por lo que resulta ese error invencible para el obligado
a obedecer y CUELLO CALON®, con relacion a los mandatos ilegitimos,
distingue los mandatos ilegitimos cuya ilegitimidad es conocida por el su-
bordinado, en cuyo caso éste responde por una actuacion ilegitimay aquellos
supuestos en los que el subordinado cree de buena fe que el mandato u orden
es legitimo a pesar de no serlo en realidad, en cuyo caso el subordinado actta
amparado por una causa de exclusion de la culpabilidad por via del error que
excluia en su opinion el dolo y la criminalidad de su conducta™.

En cuanto a la jurisprudencia, tras sostener durante la vigencia del an-
terior Codigo penal un criterio mixto, fundando la antigua eximente del
articulo 8.12 del Cadigo penal de 1973 en el error y en la inexigibilidad
de otra conducta, desde 1995 se ha inclinado finalmente hacia la causa de
inculpabilidad por medio del error del subordinado acerca de la licitud™.

A diferencia de las reglas del error penal del antiguo tercer parrafo del
articulo 6 bis a) —hoy articulo 14.3 del Cédigo penal comin- la eximente

% FERRER SAMA, A., Comentarios al Cddigo Penal, aob. cit., p. 254.

6 ANTON ONECA, Derecho penal, Parte General, ob. cit., p. 274.

88 JIMENEZ DE ASUA, L., Tratado de Derecho Penal, ob. cit., p. 808.

6 CUELLO CALON, E., Derecho Penal, ob. cit., ps. 399 y 400.

70 También de la misma opinion ANTON ONECA, Derecho penal, Parte General, ob.
cit., p. 274.

" Sentencias de 30 de enero, de 3 de febrero y de 19 de mayo de 1995, de 24 de junio
de 1997, y de 11 de enero, de 29 de julio y de 16 de octubre de 1998, todas ellas de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo.
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se habia de concebirse como un tratamiento especial de error de prohibi-
cion™ en el sentido de que tanto vencibilidad como invencibilidad recibian
el mismo tratamiento: exoneracion completa de responsabilidad. Esta so-
lucion se fundamenta en el hecho de que la subordinacion tutelada por la
ley y por el propio Estado termina de vencer la resistencia cognoscitiva de
quien, de ser ajeno a dicha situacion, hubiera tenido mejor posibilidad de
conocer la ilicitud de la orden.

Esta toma de postura, resulta ademas avalada por nuestro Derecho his-
torico™, por el Derecho positivo vigente al tiempo de persistir la eximente
auténoma’, por el Derecho comparado’, por la Jurisprudencia’™ y por la
doctrina”.

2 El error de prohibicion se regula en el apartado 3 del articulo 14 del vigente Codigo
Penal al sefialar: «El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la infraccion
penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados».

3 No podemos olvidar que la regulacion del error penal se introduce en nuestro Or-
denamiento Juridico a través de la reforma operada por la Ley Organica 8/1983 de 25 de
junio. Por tanto, con anterioridad a dicha reforma y a falta de la figura del error penal, la
eximente de obediencia debida fundada en el error era capaz de resolver los casos de error
vencible sobre la legalidad de la orden. QUINTERO OLIVARES explica que la eximente de
obediencia debida ha existido durante mucho tiempo sin que hubiera una regulacién legal
del error, que tan necesaria se mostraba, y tan importante era para este problema concre-
to: QUINTERO OLIVARES, G., Obediencia jerarquica en el Derecho penal, Valparaiso,
1969, p. 516.

™ La base legal de la exégesis aqui defendida se asienta en el principio de vigencia de
las normas puesto en relacién con los articulos 8.11 y 6 bis a) del anterior Cédigo penal,
preceptos que llevaban al desalojo de la eximente en nuestro Derecho. Con dicha base legal
la eximente recupera un espacio real y efectivo y permite, parafraseando a RIVACOBA,
«comprender y por lo tanto aplicar mejor y sencillamente la ley, sin superabundancias ni
repeticiones»: DE RIVACOBA y RIBACOVA, M., La obediencia jerarquica en el Derecho
penal, ob. cit., p. 112.

s Asi, por ejemplo en Alemania se da entrada a la posicion que aqui se defiende a tra-
vés de su Codigo penal internacional de 26 de julio de 2002 VStGB o el 8 5.1 del Cddigo
penal aleman, (WStGB) que dice que solo es culpable el subordinado cuando reconoce que
se trata de un hecho antijuridico o si esto es manifiesto de acuerdo a las circunstancias por
él conocidas, por lo que el error sobre el caracter antijuridico de una conducta ordenada
es tratado de forma menos severa que en caso de un error de prohibicién ordinario en el
sentido de que, como sefiala FELIP i SABORIT el militar que actlia cumpliendo 6rdenes
cuya antijuridicidad no es evidente queda exento de toda pena, sin necesidad de que su error
llegue al extremo de ser inevitable, como sucede normalmente: FELIP i SABORIT, D,
Error luris. El conocimiento de la antijuridicidad y el articulo 14 del Codigo penal, Atelier,
Barcelona, 2000, ps. 236 y 237.

6 Asi se deduce del Tribunal Supremo en Sentencia de 29 de abril de 1935, seguida
por sentencias posteriores como las de 23 de junio de 1973, de 22 de mayo de 1974, de 19
de mayo de 1995, de 10 de febrero de 1995, etc.

7 Se ha dicho que la obediencia debida se podia salvar asignandole la funcién de
reforzar la invencibilidad del error: RODRIGUEZ RAMOS, L., Cédigo penal comentado,
ob. cit., p. 55; y que en los casos de vencibilidad de error sobre la legalidad de la orden,
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Las especialidades propias del &mbito militar no presentan dificultades
a la hora de aplicar dicho modelo a la 6rbita militar. La inexistencia de
obediencia ciega en el ambito militar Ileva a que el deber de examen de la
orden no se suprima nunca, ni siquiera en la orden «aparentemente legal»
pues la fidelidad del inferior se sigue debiendo a la ley y no a la persona
del superior. Los articulos 9.1 y 103.1 de la Constitucion’, someten toda
actuacion de la administracion publica a la juricidad sin excepciones, y
el subordinado debe examinar siempre la orden. Si tras el examen el su-
bordinado advirtiera que la orden es ilegal, no debe ejecutarla, y si por el
contrario no repara en que es ilegal a pesar de serlo, no se le reprocharia su
error aunque fuera vencible.

Es mas, esta solucion encaja enteramente en el campo militar pues per-
mite amparar el principio de jerarquia en el margen en que éste debe de
regir’. Al liberarse al subordinado de responsabilidad cuando su error es
solo vencible, se relaja el deber de conocer la ilegalidad, se alienta a la
obediencia y se refuerza el principio de jerarquia, y todo ello, teniendo
presente que fuera de la ley no cabe principio de jerarquia sino en todo caso
obediencia excusable.

Ademas, cabe afiadir otros argumentos adicionales y propios del hecho
diferencial militar que ahondan en lo anterior.

1. En el terreno del Derecho histérico militar, la utilizacién de la exi-
mente de obediencia debida militar para solucionar casos de error no es
algo novedoso. Con anterioridad a la reforma del Cédigo penal comun de
1983 con la que se introdujo la figura del error penal, el Codigo de Justicia
Militar de 1945 que no recogia los casos de error ni de miedo insuperable,
hacia de la amplia formula de la eximente de la obediencia debida que
recogia el n® 12 del articulo 185 de dicho texto militar, un medio de salvar

y mientras no se tenga la evidencia de la contrariedad a Derecho, puede invocarse la exi-
mente, resultando en dichos casos la infraccion del deber de cuidado suprimido o al menos
claramente disminuido: CORDOBA RODA, J., y RODRIGUEZ MOURULLO, G., Comen-
tarios al Codigo penal, Tomo I, Ariel, Barcelona, 1976, p. 404.

8 El articulo 9.1 de la Constitucion espafiola dice: «Los ciudadanos y los poderes pu-
blicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico» y que el articulo
103.1 afiade: «La Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y
actlia [...] con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho».

9 «No se trata de que el inferior pueda en cualquier circunstancia discutir la orden
que se le da, lo que romperia el principio de jerarquia administrativa, —dice MORILLA
CUEVAS, sino de examinar, en todo caso su legalidad». MORILLAS CUEVA, C. La
obediencia debida, aspectos legales y politico criminales, ob. cit., p. 98. No estoy de
acuerdo con MIR PUIG Derecho penal Parte general, 72 edic., ob. cit., p. 495- para
quien este persistente deber de examen interrumpiria constantemente el ejercicio de la
funcién publica.
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la laguna legal que implicaba dicha falta de regulacion®. El que hoy sean
de aplicacion al &mbito militar las reglas generales del error no obsta a la
afirmacion de que en su momento el legislador militar ha considerado ocu-
par a la eximente resolviendo la casuistica penal del error de prohibicidn.

2. En cuanto al Derecho positivo, el Preambulo de la Ley Organica
13/1985, de 9 de diciembre, de Codigo Penal Militar sefiala: «El problema
de la obediencia se resuelve al margen del viejo concepto de una ciega
obediencia para exigir al inferior que obedece una especial diligencia para
que sus actos no comporten la manifiesta comision de ilicitudes», es decir,
la eximente se mueve entre dos limites:

1.1. Rechazada la obediencia ciega, no le aprovechara la eximente al
subordinado si conocia la ilegalidad de la orden.

1.2. Excluida la eximente en los actos que comporten la manifiesta
comision de ilicitudes, la notoriedad criminal se erige en otro limite que
impide apreciar la eximente.

Dentro de estos limites objetivos, la eximente aprovecha al subordi-
nado tanto en el tramo de la invencibilidad como en el de la vencibilidad
del error. Esto ademas resulta incuestionable si tenemos presente que Si
dejamos que las reglas del articulo 14 del Cédigo penal comin tengan su
normal aplicacion a las 6rdenes ilegales no notorias en el &mbito militar,
la consideracion al caracter manifiestamente ilegal de la orden como limite
normativo al error se volveria perversa puesto que la prevision del Gltimo
inciso del articulo 21 del Codigo penal militar, lejos de actuar como exi-
mente, actuaria paraddjicamente empeorando la situacion del subordinado,
ya que en vez de eximir, solo actuaria excluyendo la aplicacion de las re-
glas del error en el espacio de érdenes manifiestamente ilegales.

3. También juega a favor del fundamento de la eximente en el error de
prohibicién el hecho de que en el Codigo penal militar abunden delitos for-
males que no conllevan ilicitud manifiesta® o incluso de naturaleza politi-

% RODRIGUEZ DEVESA sefialaba: «Pero desde otro punto de vista la formula le-
gal no deja de ser un acierto intuitivo del legislador, dado que en estado de la doctrina
cuando se promulg6 el Cadigo, porque no existiendo en él precepto alguno sobre el error
[...] la redaccion del nim. 12 del art. 185 viene a permitir a los Tribunales castrense co-
rregir aquella laguna y excesivo rigor, dando justa solucion a los casos en que no siendo
obligada la obediencia a 6rdenes de los superiores (e incluso siendo obligada la desobe-
diencia por tratarse de la comision de un delito o falta), las circunstancias dan lugar a que
el inferior ejecute la orden en la equivocada creencia de que esta obligado a obedecerla
[...]»: RODRIGUEZ DEVESA, J. M., «La obediencia debida en el Derecho penal mili-
tar», ob. cit., p. 49.

81 JIMENEZ Y JIMENEZ sefiala que la nota de severidad del Cddigo penal militar,
esta en la incriminacion especial y alin rigurosa de actos que, desde la éptica comun, pueden
parecer no muy trascendentales (pequefias negligencias o ignorancias de deberes técnicos,

201



ca®. Latipificacion de estos delitos militares se debe mas al desvalor del re-
sultado® que al desvalor de la accion atendida la escasa relevancia de éste®,
haciendo que muchas conductas tipicas militares sean conductas formales.

4. También la jurisprudencia militar alberg6 esta solucion aplicando la
eximente a las dudas sobre la ilegalidad de la orden obedecida por el subor-
dinado y no la teoria general del error® y afirmando rotundamente que, en
el ambito militar, el que obedece, no actlia con su propio raciocinio y por
su capacidad de querer, sino que se halla bajo el influjo de un error esencial
supuesto que cree equivocadamente que se le manda un acto justo®.

5. En cuanto a la doctrina, cabe citar a RODRIGUEZ DEVESA® que
ya hablaba de una presuncién del error en el subordinado si la actitud de
este era la de obedecer la orden ilegal: «Si obedece, podra presumirse el
error, pero en definitiva seré el Consejo de Guerra que lo juzgue quien de-
cidira si la obediencia lo exime 0 no». Ademas, este fundamento exculpan-
te basado en un presupuesto normativo de error de prohibicidn invencible,
ha venido ganando mayor numero de adeptos en tiempos recientes dando
respuesta satisfactoria a propuestas ofrecidas por autores como PIGNATE-

exigencias en la prestacion del servicio de centinela etc.) JIMENEZ Y JIMENEZ, F., Intro-
duccion al Derecho penal militar, CIVITAS, Madrid, 1987, p. 205.

8 La jurisprudencia afirma que en el error iuris o error de prohibicién, impera el prin-
cipio ignorantia iuris non excusat, no permitiendo conjeturar o invocar tales errores en
infracciones de caracter natural o elemental, cuya ilicitud es «notoriamente evidente y de
comprension y constancia generalizada» [Sentencia de la sala Segunda del Tribunal Supre-
mo de 12 de noviembre de 1986 con cita de otras sentencias como la de 26 de mayo y de 7
de julio de 1987, etc.], en tanto que de delitos formales y de creacion artificial se trata ha-
bran de tenerse en cuenta, de un lado las condiciones psicoldgicas y de cultura del infractor
y de otro las posibilidades que se le ofrecieran de instruccién y asesoramiento o de acudir a
medios que le permitieran conocer la trascendencia juridica de su obrar.

8 «El legislador, para tipificar cualquier figura delictiva ha de determinar el bien juridico
que se busca proteger bajo diferentes consideraciones de politica criminal teniendo en cuenta la
norma de valoracion que en el plano objetivo se proyectaria sobre la lesién o puesta en peligro
de bienes juridicos y que siguiendo a CEREZO MIR, J., daria lugar a su vez a una norma de
determinacion en cuya infraccion consistiria el injusto. La tipificacion de los delitos militares
adquiere su sentido Ultimo en la esfera de la antijuridicidad material, antijuridicidad que se
refiere a la ofensa del bien juridico que la norma quiere proteger, a la lesion en la eficacia de
las Fuerzas Armadas, es decir, al desvalor del resultado», F. J. HERNANDEZ SUAREZ-LLA-
NOS, «Estudio criminoldgico del delito de abandono de destino o residencia del militar pro-
fesional. interaccion de la psiquiatria forense», REDM, N° 82 (Julio-Diciembre 2003), p. 120.

8 \/éase en este sentido, HERNANDEZ SUAREZ-LLANOS, F. J., «Estudio crimino-
16gico del delito de abandono de destino o residencia del militar profesional. interaccion de
la psiquiatria forense» ob. cit., p. 121.

8 Sentencia de 3 de junio de 1982 del Tribunal de Justicia del Consejo Supremo de
Justicia Militar.

8 \/éase Sentencia de Sala Segunda del Tribunal Supremo de 22 de abril de 1983.

¢ RODRIGUEZ DEVESA, J. M., «La obediencia debida en el derecho penal militar»,
ob. cit., p. 47.
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LLI'Y MECA?®® que sefiala que en el &mbito de la obediencia jerarquica:
«[...] la solucidn acaso pueda encontrarse en la elaboracion de una causa
de exculpacion especifica, proxima al error de prohibicion, donde se espe-
cifiquen sus limites y se establezca una presuncion iuris tantum a favor del
que acttia en virtud de obediencia jerarquica», o PEREZ DEL VALLE®
que considera adecuada la acogida en el Cédigo penal militar de una téc-
nica similar a la de la Ley penal militar alemana de 1974, abogando por
introducir en el Cadigo penal militar, un régimen especial para el error del
subordinado donde, el error sobre el caracter antijuridico de una conducta
ordenada es tratado de forma menos severa que en caso de un error de
prohibicion ordinario.

6. Por ultimo, el fundamento de la exculpacion de la obediencia a 6rdenes
ilegales en el error ha sido adoptado en el &mbito del Derecho militar comparado®
y en el Derecho internacional®*.

3.2.2. Formulacion de la eximente del Ultimo inciso del articulo 21 del
Cddigo penal militar

Recordando, el ultimo inciso del articulo 21 del vigente Codigo penal
militar aparece redactado del siguiente modo: «No se estimard como exi-
mente ni atenuante el obrar en virtud de obediencia a aquella orden que en-
trafie la ejecucion de actos que manifiestamente sean contrarios a las Leyes
0 usos de la guerra o constituyan delito en particular contra la Constitu-
ci6nx». Esta redaccion exige aclarar previamente los extremos que dificultan
su comprension.

8 PIGNATELLI' Y MECA, F.: La sancion de los crimenes de guerra en el Derecho
espafol, Consideraciones sobre el Capitulo 111 del Titulo XXIV del Libro Il del Cddigo
penal, ob. cit., p. 217.

8 PEREZ DEL VALLE, C., «La desaparicion de la obediencia debida en el Cédigo
penal y su efecto en el Derecho penal militar», EIl derecho penal y procesal militar ante la
reforma de las normas comunes, Consejo General del Poder Judicial, ob. cit., ps. 277y 278.

% Articulo 9 de la Ley disciplinaria de Dinamarca; articulo VI del Cédigo de Justicia
Militar de México; apartado 44 de la Ley de Conflictos Armados de Sudafrica; articulo 916d)
del United State Manual for Courts Martial; articulo 5 del Cédigo penal militar de Alemania;
articulo 43 del Codigo penal de Holanda que rige también en el ambito militar y también
podrian citarse Suiza, Egipto, Etiopia, Irak, Luxemburgo, Polonia, Eslovenia, Yemen, etc..

91 El Derecho penal internacional mas recientemente codificado regula el problema de
la exencion por obediencia jerarquica en el articulo 33 del Estatuto de la Corte Penal Inter-
nacional como tratamiento especial del error de prohibicion en el ambito de los crimenes
de guerra 'y de agresion-.
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a.l. «No se estimara ni como eximente ni como atenuante»

Esta expresion, jugaria ofreciendo un tratamiento menos benévolo al
obediente ilegal en la esfera militar. Sin embargo, esta diferencia respecto
de la eximente autonoma que quedd suprimida en el ambito comun, es
meramente tedrica pues reiterada jurisprudencia ha rechazado la aplica-
cion de la obediencia eximente como atenuante de eximente incompleta en
el &mbito comln y no solo mediante el criterio utilizado inicialmente por
el Tribunal Supremo de aplicar el antiguo articulo 9.1%, sélo a las que el
legislador les enumeraba los requisitos, sino también bajo el hecho de que
cuando la jurisprudencia reconoce la eximente incompleta por la ausencia
de los requisitos a que no hemos venido refiriendo a lo largo de este estu-
dio, —relacion de subordinacidn, legitimidad del mandato etc.— conjunta-
mente con un exceso de obediencia, lo hace muy raramente como destaca
la doctrina®.

a.2. «Actos que manifiestamente sean [...]»

En cuanto al alcance del adverbio de modo «manifiestamente», la re-
daccion del articulo 21 del Codigo penal militar no permiten avanzar nada
sobre si se refiere solo a los actos contrarios a las Leyes o0 usos de la guerra
o también a los que constituyan delito.

Sin embargo, por «manifiestamente» ha de entenderse también los ac-
tos que constituyan delito. Al margen del sentido gramatical del texto®,
parece la interpretacion mas adecuada a la voluntad del legislador reflejada
en el preambulo de la Ley Organica 13/1985, de 9 de diciembre, de Cddigo
Penal Militar que hace hincapié en la desobediencia cuando la orden com-

92 E| apartado 1° del articulo 9 del anterior Cédigo penal comun establecia: «Son cir-
cunstancia atenuantes: 1° Las expresadas en el Capitulo anterior, cuando no concurrieren
los requisitos necesarios para eximir de responsabilidad en sus respectivos casos».

9% MORILLAS CUEVA, C., La obediencia debida, aspectos legales y politico crimi-
nales, ob. cit.,, p. 170 o QUERALT, que comenta: «La eximente incompleta tiene pocas
posibilidades facticas de ser apreciada, pues s6lo defectos en la competencia funcional la
permitira [...]», QUERALT | JIMENEZ, J. J., La obediencia debida en el CP, analisis de
una Causa de Justificacion, BOSCH, Barcelona, 1986, p. 465.

9 Renuncio a abordar complicadas formulas gramaticales que aunque a algunos au-
tores sirven para pronunciarse al respecto, —véase MORILLAS CUEVA, La obediencia
debida, aspectos legales y politico criminales, ob. cit., p. 198— s6lo conducen a una dialéc-
tica estéril que lejos de clarificar el problema, lo distrae de un enfoque adecuado y realista.
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porte la manifiesta comision de ilicitudes®®. Ademaés, dicha interpretacion
resulta avalada por la jurisprudencia®, por los precedentes del Derecho
comparado que indudablemente ejercieron un claro influjo en la redaccién
del mismo®, a la evolucion mas reciente del Derecho internacional penal
y en particular las exigencias de interpretacion juridica que nacen de la
vigencia del articulo 33 del Estatuto de Roma®.

En mi opinion, una orden resulta manifiestamente ilegal en el &mbi-
to castrense cuando el subordinado no tiene que hacer ningun esfuerzo
para reparar en su legalidad porque no lo necesita: la orden es ilegal di-
rectamente a la vista del subordinado. Si tuviera que hacer ese esfuerzo,
es decir, si tuviera que hacer un analisis o juicio situacional atendiendo
a las circunstancias concurrentes y a las consecuencias que pudieran
seguir a su obediencia®, la orden no podria reputarse, manifiestamente
ilegal.

La remonstratio, o derecho del subordinado a hacer valer ante el su-
perior las dudas que pudiera tener respecto de la procedencia del cumpli-
miento de la orden, no es necesariamente indicio de orden manifiestamente
ilegal, pues como sefiala MIR PUIG®, «Pero es que ademas, la duda ex-
cluye por definicidon el requisito de que sea «manifiesta» la criminalidad
de la orden. Requisito que impone la certeza —no la simple opinién o
creencia— sobre el carécter delictivo de la misma».

% De la misma opinion, CALDERON SUSIN, E., Comentarios al Codigo penal
militar, ob. cit., p. 417 y MUNIZ DE VEGA «La eximente de obediencia debida en el
Derecho penal militar», ob. cit., p. 146. DIAZ PALOS F., voz «Obediencia debida»,
Nueva Enciclopedia Juridica, ob. cit., p. 760. RODRIGUEZ DEVESA-SERRANO GO-
MEZ, Derecho Penal Espafiol, Parte General, Edic., Dykinson, Madrid, 1985, p. 551.
MILLAN GARRIDO, A., «Consideraciones sobre las modificaciones introducidas en
las leyes penales militares por la ley organica 9/80, de reforma del Cddigo de Justicia
Militar», en Revista de Derecho Publico, n° 87, Madrid, 1982, ps. 289 y ss. En contra,
MORILLAS CUEVA, C. La obediencia debida, aspectos legales y politico criminales,
ob. cit., p. 198.

% La Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1992
sefiala: «el ordenamiento militar; debiendo sujetarse sus miembros, en su actuacion pro-
fesional, a los principios de jerarquia y subordinacion -aunque en ningun caso la obedien-
cia debida podra amparar érdenes que entrafien la ejecucion de actos que manifiestamente
constituyan delito o sean contrarios a la Constitucion o a las Leyes».

97 MUNIZ VEGA, G., «La eximente de obediencia debida en el Derecho penal mili-
tar», ob. cit., p. 146.

% Que recoge en el apartado 1° del articulo 33 como requisito a la apreciacion de la
eximente de obediencia debida: c) La orden no fuera manifiestamente ilicita.

9 Los juicios situacionales son a menudo requeridos por ejemplo cuando un militar
debe elegir entre sistemas de armamento con diferentes grados de destruccion. Algunas
armas pueden causar un mayor dafio colateral a no combatientes que otras armas y sin em-
bargo ser capaces de alcanzar el mismo objetivo militar.

100 MIR PUIG, S., Derecho penal, parte general, PPU, Barcelona, 1984, p. 434.
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¢Para quién ha de reputarse una orden manifiestamente ilegal?. Aten-
diendo a las peculiaridades de la guerra y a las corrientes mas aceptadas
en el Derecho internacional, habra que estar al criterio objetivo del hombre
razonable, entendiendo por tal el que posee la comun de las conciencias, la
mas elemental humanidad y la nocidn de legalidad universalmente cono-
cida por todos'®%. En este caso por legalidad conocida por todos habria que
entenderla circunscrita a los delitos militares, pues a ella se circunscribe la
eximente autonoma de obediencia militar.

Por altimo, la eximente no aprovechaba al ejecutor obediente en los
casos de incumplimiento total o sustancial de los requisitos formales y
competenciales de la orden ya que en tal caso la orden devenia manifiesta-
mente ilegal2.

a.3. «Usos de la guerra»

Con dicha locucién Espafia rinde tributo a la corriente internacional
subsiguiente a la segunda Guerra Mundial que traté de impedir la impuni-
dad de los crimenes de guerra, acontecidos en la citada contienda'®.

Pues bien, lamencidn a los actos contrarios a las leyes y usos de la gue-
rra, es superflua, pues si no son delictivos son irrelevantes al Derecho penal

101 MARK J. OSIEL, Obeing Orders, Transaction Publishers, New Brunswwick (EE.
UU), y London (UK), 2005, p. 79. Este autor sefiala como elementos de la ilegalidad mani-
fiesta frente al hombre razonable: Cuando la prohibicién es excepcionalmente clara; cuando
resulta muy probable que origine graves consecuencias a las personas o cuando transgrede
procedimientos habituales en la emisién y transmisién de las érdenes.

102 PIGNATELLI Y MECA, sefiala: «No hay base para la exculpacion si no se han
cumplido los requisitos formales de la orden (emanar de un superior, referirse al servicio
y revestir la forma adecuada) o si el inferior sabe que faltan los requisitos materiales de la
orden vinculante porque su ejecucion entrafia un delito, radicando los limites del efecto
exculpatorio de una orden no vinculante en que s6lo puede eximir de responsabilidad si
el subordinado crey6 que la orden era vinculante y era posible considerarla asi». PIGNA-
TELLIY MECA, F, La sancion de los crimenes de guerra en el Derecho espafiol, ob. cit.,
p. 216. La forma adecuada que debe revestir la orden y el problema del error tienen una
particular vinculacion y asi lo ha entendido la doctrina y jurisprudencia desde hace mucho
tiempo, como sefiala PUIG PENA: «si la orden no est4 revestida de las formalidades lega-
les, no puede inducir a error acerca de su legalidad. Es por eso que el Tribunal Supremo ha
declarado que es un elemento sustancial del delito y su exigencia legal es imprescindible
(22 enero 1891)»: PUIG PENA, F.: voz «Obediencia debida», Nueva Enciclopedia Juridi-
ca, Francisco Seix, Tomo VI, Barcelona, 1955. p. 308. El incumplimiento de los requisitos
formales de la orden vuelve a la actuacion administrativa manifiestamente ilegal segun J.
PAREDES CASTANON, M., «Reflexiones criticas sobre el alcance de la exencién «por
obediencia debida» [...]», Actualidad Penal, N° 15, 1997, p. 334.

108 D[AZ PALOS, F., voz «Obediencia debida», Nueva Enciclopedia Juridica, ob. cit.,
p. 760.
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y no habria nada que eximir y si lo son ya esta previsto su castigo en la
Ley penal bajo la locucion o constituyan delito. PIGNATELLIY MECA
explica que «a los actos contrarios a las leyes y usos de la guerra y a los
delitos contra la Constitucion respecto a los demas que constituyan delito,
parece, a mas redundante, por contraponer al género delito estas dos espe-
cies de delitos, carente de toda técnica, pues aquellos actos contrarios a los
Instrumentos en que se contiene el Derecho de los conflictos armados, y
en los que Esparia es Parte, aparecen incriminados como delito en nuestro
Derecho, bien hoy en el CP, bien aun ya en 1985, en el CPM».

a.4. «En particular contra la Constitucion»

La expresion en particular contra la Constitucion'®, tampoco afecta al
alcance y contenido de la regulacion de la obediencia en el @mbito militar. En
principio, no podria tener otra comprension que la necesidad de reforzar de
alguna manera la proteccion de bienes juridicos considerados especialmente
vitales, tales como los vulnerados en los supuestos de delitos de rebelion, de-
litos contra la corona, delitos contra las instituciones de Estado y la division
de poderes, delitos relativos al ejercicio de derechos fundamentales y liber-
tades publicas, todos ellos recogidos en el Titulo XXI del Libro Il de la parte
especial del Cddigo penal comdn, que reza: delitos contra la Constitucion.

Pero en cualquier caso dicha expresion resulta redundante y carente de
todo rigor técnico pues en el Cadigo penal militar no aparece una especie
de delitos contrarios a la Constitucion, y como advierte PIGNATELLI'Y
MECA6, «circunscrito el &mbito de aplicacion de la regla concerniente a
la obediencia debida que se encierra en el inciso segundo del articulo 21 a
los delitos militares quedarian fuera de su orbita aquellos delitos contrarios
a la Constitucion de los previstos en el CP que hubiera podido cometer un
militar en cumplimiento de 6rdenes de un superior, que serian juzgados,
en sede jurisdiccional ordinaria, con arreglo a las prescripciones del CP».

En definitiva, el alcance de la eximente formulada en el Gltimo inciso
del articulo 21 del Cddigo penal comun, solo cubre los delitos militares no
manifiestos, y a estos se aplicara la eximente con los efectos que conlle-

104 PIGNATELLIY MECA, F, «El codigo penal militar: Perspectivas de «Lege Feren-
da»», ob. cit., p. 121.

105 |_a alusidon destacada al precepto constitucional estaba ya, como vimos, en los textos
penales ordinarios anteriores a la reforma de 1944.

106 PIGNATELLIY MECA, F, «El codigo penal militar: Perspectivas de «Lege Feren-
da»», ob. cit., p. 121.
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ve la naturaleza juridica y fundamento que tenga asignada en el Derecho
penal militar. En caso de desobediencia a estas ordenes se producira la
justificacion para el subordinado respecto del delito de desobediencia del
articulo 102 del Cddigo penal militar.

3.2.3. Efectos de la eximente del tltimo inciso del articulo 21
del Codigo penal militar

El fundamento de la eximente del dltimo inciso del articulo 21 del Codigo
penal militar la convierte en un tratamiento especial del error de prohibicién
que se presume «iuris et de iure».

Esta presuncién del error lleva a la eximente autonoma de obediencia militar
a generar un presupuesto normativo de error invencible que exculpa al subordi-
nado en las 6rdenes no manifiestamente ilegales salvo que se pruebe que conocia
que estaba autorizado a desobedecer. Sin embargo, este esquema no varia del
esquema del Codigo penal de 1973. En las 6rdenes manifiestamente ilegales,
el subordinado seguira gozando de las reglas generales del error vencible e in-
vencible del articulo 14 del Codigo penal comin que se le aplicaran en toda su
amplitud con la Gnica especialidad de que en la realidad no sera facil que el error
pueda apreciarse, dado el caracter manifiestamente ilegal de la orden.

La aplicacion de la eximente autonoma de obediencia militar del arti-
culo 21 al igual que ocurria con la suprimida eximente de obediencia auto-
noma del articulo 8.12 anterior al Cédigo penal comin de 1995 lleva a la
exencion total de responsabilidad por la ejecucion de acciones u omisiones
tipicas, antijuridicas pero no culpables.

Frente a estas acciones cabe la legitima defensa y el estado de necesi-
dad%7, asi como la colaboracion punible de los participes segun la opinion
mayoritarial®®. El superior respondera por autoria mediata por el delito del
subordinado inducido a error, habida la instrumentalizacion de quien indu-
cido a error obedece la orden de cometer un delito'®, y en su caso, como

07 CEREZO MIR, J., «De los delitos de atentado propio, resistencia y desobediencia», Re-
vista de estudios penitenciarios, N°. 173, Abril-Junio, Madrid, 1966, p. 350, en el que hace un
interesante estudio sobre el derecho de resistencia frente a los actos de los funcionarios; RIVA-
COBAYy RIVACOVA, M., La obediencia jerarquica en el Derecho penal, ob. cit., p. 150; MORI-
LLAS CUEVA, C., La obediencia debida, aspectos legales y politico criminales, ob. cit., p. 161.

108 Ademas, cabe la participacion de extraneus. Sobre esta cuestion puede verse: HIGUE-
RA GUIMERA, Curso de derecho penal militar espafiol, I, Parte general, ob. cit., ps. 374y ss.

109 CEREZO MIR expone los supuestos de la autoria mediata segun las diversas for-
mas de dominio del hecho, incluyendo entre ellas el dominio del hecho induciendo a una
persona a error o aprovechando su situacion de error que puede tratarse de un error sobre
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autor directo por el tipo penal que castiga directamente ordenar o mandar
un concreto acto ilicito, siendo el Codigo penal militar prolijo en este tipo
de delitos'*® —doble imputacion que se solucionaria con las reglas del con-
curso ideal de delitos—.

En cuanto a la responsabilidad civil, pareceria obvio que siendo el su-
bordinado solo inculpable deberia soportar aquella responsabilidad, sin
embargo, siendo responsable penal el superior a él se anuda, l6gicamente,
la responsabilidad civil que no queda asi desatendida''!, debiendo respon-
der, en mi opinién, subsidiariamente el subordinado de forma similar a

un elemento del tipo, sobre la antijuridicidad de la conducta o sobre la concurrencia de
una causa de inculpabilidad, CEREZO MIR, J., «Curso de Derecho penal espafiol. Parte
General I1. Teoria juridica del delito/2», 2001, ob. cit., ps. 213 y ss. CEREZO MIR esti-
ma ademas que el dominio del hecho se da incluso si el error de prohibicién es vencible
CEREZO MIR, J., «Curso de Derecho penal espafiol. Parte General Il. Teoria juridica del
delito/2», 2001, ob. cit., p. 215; JIMENEZ DE ASUA, Tratado de Derecho penal, ob. cit.,
p. 808. En el marco de los aparatos organizados de poder, BARBERA FRAGUAS afirma
que los supuestos de autoria mediata compatibles con la ejecucidn genocida, se pueden
reducir a dos: dominio del hecho mediante la coaccion y dominio del hecho mediante el
error: BARBERA FRAGUAS, M., «Derecho Penal Internacional: genocidio y otros cri-
menes internacionales. Autoria y participacion; la responsabilidad del superior jerarquico;
autoria mediata», Actualidad Penal n° 11, marzo de 2002, p. 268. También defiende la
autoria mediata del superior jerarquico cuando se induce error al subordinado mediante una
orden ilegal, DIAZ PALOS, F.: «<En torno a la naturaleza juridica de la obediencia debida»
en Estudios juridicos en honor del profesor OCTAVIO PEREZ-VITORIA, Tomo I, BOSCH,
Barcelona, 1983, p. 200.

110 Entre los delitos de los que puede responder el superior como autor directo por la
conducta consistente en ordenar lo ilicito cabe citar del vigente Codigo penal militar espafiol,
el articulo 70: «El militar que empleare u ordenare emplear medios 0 métodos de combate
prohibidos o destinados a causar sufrimientos innecesarios o dafios superfluos sera castigado
con [...]», el articulo 78: «El militar que llevare a cabo o diere orden de cometer cualesquiera
otros actos contrarios a las prescripciones de los Convenios internacionales ratificados por
Espafa y relativos a la conduccion de las hostilidades, a la proteccion de heridos, enfermos
o0 naufragos, trato de prisioneros de guerra, proteccion de las personas civiles en tiempo de
guerray proteccion de bienes culturales en caso de conflicto armado seré castigado con [...]»
y el articulo 139:« EI militar que, en el ejercicio de sus funciones y sin causa justificada,
empleare u ordenare ejercer contra cualquier persona violencias innecesarias para la ejecu-
cioén de un acto de servicio que deba realizar u ordenare, permitiere o hiciere uso ilicito de
las armas sera castigado con [...]». Hay que diferenciar esta responsabilidad del superior de
aquella otra que dimana del abuso de autoridad, toda vez que en ésta la infraccion se consu-
ma por el mero hecho de excederse de las atribuciones propias en los limites que sefiala la
ley y que mantiene no obstante el deber de obediencia en el inferior, si atendemos al articulo
103 del Cadigo penal militar que establece: «El superior que, abusando de sus facultades de
mando o de su posicion en el servicio, irrogare un perjuicio grave al inferior, le obligare a
prestaciones ajenas al interés del servicio o le impidiere arbitrariamente el ejercicio de algun
derecho sera castigado con la pena de tres meses y un dia a cuatro afios de prision».

11 DIAZ PALOS, «En torno a la naturaleza juridica de la obediencia debida» en Estu-
dios juridicos en honor del profesor OCTAVIO PEREZ-VITORIA, ob. cit., p. 203.
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como se regula la responsabilidad civil en el articulo 118.4 del Cddigo
penal comun para el miedo insuperable.

4. RECAPITULACION

1. El modelo de exencion por obediencia recogido en el Codigo penal
militar permite distinguir dos espacios diferenciados de responsabilidad
penal de subordinado que obedece drdenes que mandan cometer actos ti-
picos penales:

1.1. La obediencia debida, que se trata desde el articulo 20.7 del C6-
digo penal comun que recoge la eximente de cumplimiento de un deber
dada la clausula general de remision a las eximentes de este Codigo que
establece el articulo 21 de Cddigo penal militar.

1.2. La obediencia excusable, cuya problematica se trata desde la exi-
mente autdnoma de obediencia que se formula en el dltimo inciso del ci-
tado articulo 21.

2. En cuanto a la obediencia debida, se ha comprobado como no cabe
que las drdenes ilicitas puedan resultar vinculantes —no cabe hablar de
mandatos antijuridicos obligatorios—. Ademas para que las 6rdenes sean
vinculantes, se deben ajustar a los presupuestos exigidos desde el delito
de desobediencia del articulo 102 del Codigo penal militar que las sirve
de salvaguardia juridica y a los demas presupuestos que permiten la apli-
cacion de la eximente de cumplimiento de un deber del articulo 20.7 del
Caodigo penal comun.

3. Sin embargo, la obediencia excusable militar pivota sobre la exi-
mente autonoma de obediencia jerarquica del Gltimo inciso del articulo 21
del Codigo penal militar. La supresion de la antigua eximente de obedien-
cia debida auténoma en el Cadigo penal comun, no ha afectado dicha exi-
mente. Ciertamente Derecho penal militar y Derecho penal comun partici-
pan de la misma dogmaética y principios, lo que no impide que sean razones
de politica criminal las que apunten a un especial interés militar en que la
obediencia militar a 6rdenes ilegales mantenga un tratamiento especial.
Las peculiaridades de la guerra y de la disciplina que llevan a una férrea
sujecion jerarquica en el Derecho militar espafiol, conducen a reconocer la
conveniencia de positivizar la eximente de obediencia debida ya desde las
primeras regulaciones militares.

4. Sentado que la eximente pervive incolume en el ambito militar a pesar
de la supresion de su equivalente en el &mbito comun, se ha demostrado que
comparte la misma base dogmatica que la antigua eximente del articulo 8.12
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del derogado Codigo penal de 1973. Tras el anlisis de esta eximente, que
pervivio en nuestro derecho comdn durante 200 afios y que generd abundante
doctrina y jurisprudencia, vemos que es una causa de exculpacion fundada
en el error de prohibicion cuyo espacio se acota a las 6rdenes no vinculantes,
Unicas en las que puede gozar de identidad propia. Si bien, a diferencia del
antiguo articulo 8.12 del Cédigo penal de 1973, la eximente en el &mbito mi-
litar solo alcanza a las érdenes ilegales de antijuricidad no manifiesta dado el
limite normativo que el mismo articulo 21 sefiala en su redaccion.

5. Por ultimo, se ha comprobado que el modelo de obediencia exi-
mente que trasciende en la eximente de obediencia jerarquica militar del
segundo inciso del articulo 21 del Cédigo penal se adecua a la problemé-
tica criminologica militar, se repite en el Derecho penal internacional mas
recientemente codificado y no difiere a grandes rasgos del Cédigo penal
comun en el terreno de la politica criminal.
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ELACCESOA LA JUSTICIAY A LOS RECURSOS EN EL
AMBITO DE LA JURISDICCION MILITAR

Isidro Fernandez Garcia

SUMARIO

1.- Planteamiento. I1.- El acceso a la Justicia y el Derecho a los recursos como
parte del Derecho Fundamental a la tutela judicial efectiva. 2.1. Doctrina general
y contenido esencial. 2.2. Legitimacion. 2.3. Concepto de indefension. 2.4. El
derecho a los recursos. 111.- La acusacion particular y la accién popular en el
ambito de la Jurisdiccion Militar. 3.1. Antecedentes historicos. 3.2. La situacion,
tras la STC 179/2004, de 21 de octubre. 3.3. ¢ Es posible la accion popular ante la
Jurisdiccion Militar? 3.4. La acusacion particular y la accién popular en tiempo
de guerra. 1V.- El régimen de recursos en caso de sanciones por faltas discipli-
narias leves y su adecuacion a la Constitucion. 4.1. Antecedentes histéricos. 4.2.
Legitimacion constitucional de la potestad disciplinaria y de la competencia de la
Jurisdiccion Militar para conocer de la misma. 4.3. El recurso contencioso-disci-
plinario militar. El procedimiento preferente y sumario. 4.4. El objeto del recurso.
El problema del recurso por faltas leves. Doctrina del Tribunal Constitucional y
jurisprudencia de la Sala 5 del Tribunal Supremo. 4.5. Posibles soluciones. El
habeas corpus como tutela o medio de revision jurisdiccional. V.- La figura del
«imputado» en las diligencias previas de la Ley Procesal Militar. La parte pasiva
del proceso. VI.- Conclusiones.

I. PLANTEAMIENTO

El objeto de este trabajo consiste en determinar las peculiaridades en
el acceso a la justicia y a los recursos en el &ambito de la Jurisdiccion Mi-
litar, analizando su legitimidad constitucional a la vista de la doctrina del
Tribunal Constitucional sobre el Derecho Fundamental a la tutela judicial
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efectiva y de la jurisprudencia del Tribunal Supremo, fundamentalmente
de su Sala 5%

Sentado este proposito, y, aunque ello no sea el objeto principal de
nuestro andlisis, no podemos perder de vista la misma naturaleza de la
Jurisdiccion a la que el justiciable pretende acceder o cuyas resoluciones
aspira a recurrir, ya que de ello se derivara la plena aplicabilidad del art.
24 CE y, por ende del derecho de acceder a los Tribunales Castrenses y de
impugnar sus resoluciones.

Por lo que hace, por tanto, a la naturaleza de la Jurisdiccion Militar (in-
sisto, a los solos efectos del objeto principal de este trabajo) debemos partir
del art. 117.5 CE, del siguiente tenor literal: «El principio de unidad juris-
diccional es la base de la organizacién y funcionamiento de los Tribunales.
La ley regularé el ejercicio de la jurisdiccion militar en el ambito estric-
tamente castrense y en los supuestos de estado de sitio, de acuerdo con los
principios de la Constitucion». No resulta baladi la incardinacion de este
precepto en el Titulo VI CE, «Del Poder Judicial», lo que lleva aparejadas
determinadas consecuencias. Quiza la principal y determinante, en lo que a
nosotros nos ocupa ahora, es la consideracion de la Jurisdiccion Castrense
como una auténtica jurisdiccion con todo lo que eso significa para el Cons-
tituyente de 1978. Una vez dicho esto, y examinado el art. 117.5 junto con
el resto del articulado de la Norma Suprema y, particularmente del Titulo
V1, hemos de convenir en la especialidad de la Jurisdiccion Militar desde el
punto de vista organizativo, personal y funcional, tal y como sostiene RO-
DRIGUEZ-ZAPATA PEREZ!. Especialidad de la Jurisdiccion Castrense
pero contemplada y, en cierto modo, institucionalizada por la misma Cons-
titucion al igual que sucede con la jurisdiccion del Tribunal de Cuentas
(art. 136.2 CE) y la del mismo Tribunal Constitucional (Titulo IX CE). Los
6rganos jurisdiccionales mencionados, junto con la Jurisdiccion Militar,
ejercen auténtica jurisdiccion, aunque no incardinada en el Poder Judicial,
constituyendo una excepcién al principio de unidad jurisdiccional prevista
por la misma Constitucion. Y aunque la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de
julio, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar (en ade-
lante, LOCOJM) proclama en su art. 1 que la jurisdiccion militar integra el
Poder Judicial del Estado, lo cierto es que esa unidad solo se produce «en
el vértice»?, es decir, en la Sala 52 del Tribunal Supremo. De manera que

1 RODRIGUEZ ZAPATA PEREZ, J., «Jurisdiccion Militar: aspectos penales y disci-
plinarios», Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial, Madrid,
2006, pag. 20 y ss.

2 Asi lo reconoce el propio Preambulo de la LOCOJM al referirse a las «dos jurisdic-
ciones que integran el Poder Judicial». (El subrayado es mio).
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los 6rganos judiciales militares (hasta la Sala 52 del TS) conforman una or-
ganizacion distinta a la que integran los distintos ordenes jurisdiccionales
de la jurisdiccion ordinaria tanto en cuanto a su estructura organica cuanto
al estatuto de los miembros de los Tribunales Castrenses (nombramientos,
ascensos, régimen disciplinario y la pertenencia al Cuerpo Juridico Mi-
litar) asi como al gobierno de la Jurisdiccion Militar. Consideradas estas
especialidades, pese a la formal incardinacion de la Jurisdiccion Militar en
el Poder Judicial del Estado (art. 1 LOCOJM), no podemos en mi opinion
hablar de la Jurisdiccién Militar como uno de los 6rdenes jurisdiccionales
que integran la jurisdiccion ordinaria. Y en ese sentido parece acertado
RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ cuando afirma lo siguiente: «[...] no creo
posible argumentar, todavia, que lo Unico que pretendia el constituyente,
con la referencia a la jurisdiccion militar del art. 117.5 CE que nos ocupa,
habria sido garantizar la subsistencia de un orden jurisdiccional militar di-
ferenciado del civil, penal, contencioso-administrativo o laboral dentro de
la unidad del Poder Judicial [...]. Si lo que queria el constituyente era in-
tegrar la jurisdiccion militar en la jurisdiccion ordinaria no le hubiera sido
necesario hacer referencia expresa alguna a la misma como una excepcion
al principio constitucional de unidad jurisdiccional, como no la hace —en
el art. 117.5 CE- a los restantes 6rdenes jurisdiccionales»®. Respecto a la
denominada por la LOCOJM «unidad en el vértice», la creacion en el Tri-
bunal Supremo de la Sala 5%, de lo Militar por imperativo del art. 123.1 CE
supuso la creacion en el Alto Tribunal (pero solo en €l) de un nuevo orden
jurisdiccional : el militar. En este aspecto podemos seguir a IMENEZ VI-
LLAREJO cuando afirma que «la jurisdiccion militar subsiste como juris-
diccidn especial en todos los niveles organicos inferiores a la Sala 52 por lo
gue en ellos no se reduce a simple orden jurisdiccional. En la Sala 52, por el
contrario, si. Alli se disuelve la especialidad y la jurisdiccion militar queda
transmutada en orden jurisdiccional. [...] La idea de que, con la creacion
de la Sala 52 del Tribunal Supremo, la jurisdiccion militar se habia trans-
formado, en su més alto nivel y sélo alli, en un orden jurisdiccional que se
adicionaba a los clasicos 6rdenes civil, penal, contencioso-administrativo
y laboral, fue tempranamente acogida por la Sala de Conflictos de Jurisdic-
cion del Tribunal Supremo en los autos que dicté el 13 de julio de 1988»*.

2 RODRIGUEZ ZAPATA PEREZ, J., «Jurisdiccion Militar: aspectos penales y disci-
plinarios», Consejo General del Poder Judicial, Centro de Documentacion Judicial, Madrid,
2006, pags. 23y 24.

4 JIMENEZ VILLAREJO, J., Constitucion y Jurisdiccion Militar, Libros Portico,
Zaragoza, 1997, pags. 129 y 130.
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Pero mantener la especialidad —orgéanica fundamentalmente— de la
Jurisdiccion Militar no significa que ello por si solo implique ausencia o
merma del Derecho Fundamental a la tutela efectiva (particularmente en
lo relativo al acceso a la justicia y a los recursos) o del juez ordinario
predeterminado por la ley que la Constitucion exige de cualquier 6rgano
jurisdiccional, incluidos los Tribunales Castrenses. Por otra parte, el art.
117.5 de la Norma Suprema ordena que en su ejercicio se respeten los
principios de la Constitucion, referencia, a mi entender, innecesaria dada
la configuracion realizada por la Constitucion del ejercicio de la potestad
jurisdiccional y de la inclusion de la referencia a la Jurisdiccion Militar en
el Titulo VI relativo al «Poder Judicial». De manera que, con arreglo a la
Constitucion de 1978, seria impensable, pues, la existencia de un 6rgano
que ejerza potestades jurisdiccionales —perteneciente al Poder Judicial o
no— que no se ajuste a los principios constitucionales, es decir, indepen-
diente, inamovible, responsable y sometido Unicamente al imperio de la
ley. Y del mismo modo resulta imposible juridicamente que un 6rgano ju-
risdiccional (no olvidemos, 6rgano «constituido» por la Norma Suprema,
se incardine o no en el Poder Judicial) no dé adecuada y plena satisfaccion
al ejercicio de los Derechos Fundamentales, particularmente a los conteni-
dos en el art. 24 CE que, como veremos mas adelante, se configuran como
derechos de prestacion por parte de los 6rganos jurisdiccionales.

Respecto a la debatida naturaleza de la Jurisdiccion Militar resulta
sumamente reveladora la STC 113/1995, de 6 de julio donde se realizan

Afiade a continuacion este autor (en ese momento, Presidente de la Sala 52 del Tribunal
Supremo) que, en relacion a los conflictos entre el Consejo Supremo de Justicia Militar y
la Sala 22 del Tribunal Supremo que pendian ante la Sala de Conflictos de Jurisdiccion, «[c]
omo consecuencia de la desaparicion del Consejo Supremo y la asuncién de sus compe-
tencias penales por la Sala 5%, aquellos conflictos pasaron a estar planteados entre esta Sala
y la Sala 22 La Sala de Conflictos declaré que los conflictos planteados con anterioridad
ya no eran de jurisdiccion —porque la Sala 2% y la 5% del Tribunal Supremo no pertenecen a
jurisdicciones distintas- y habian pasado a ser conflictos de competencia entre 6rganos de
distinto orden jurisdiccional, por lo que, en lugar de resolverlos, para lo cual reconocié su
falta de competencia por no tratarse ya de conflictos de jurisdiccion, los trasladé a la Sala
especial constituida en el Tribunal supremo, por disposicién del art. 42 LOPJ, para la reso-
lucién de los conflictos de competencia que se puedan suscitar entre 6rganos pertenecientes
a distintos 6rdenes jurisdiccionales [...] Por el contrario, cuando la cuestion se plantea entre
juzgados o tribunales de la jurisdiccion ordinaria y los 6rganos inferiores de la jurisdiccion
militar, la resolucion de la misma la asume la Sala especial de Conflictos de Jurisdiccion
prevista en el art. 39 LOPJ. ;Qué quiere decir esto? Es bien sencillo: en primer lugar, que
se reconoce la existencia de una jurisdiccion militar especial distinta de la ordinaria y, en
segundo lugar, que cuando la jurisdiccién militar llega a su vértice, que es la Sala 52 del
Tribunal Supremo, pierde su originaria especialidad y se funde en la jurisdiccion ordinaria.
Como se Ve, es bastante exacto hablar de la sala 52 como de un vehiculo de comunicacién
entre ambas jurisdicciones». (Los subrayados son mios).
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algunas trascendentes afirmaciones. Asi declara que «[q]ueda, pues, deli-
mitada la competencia de los Tribunales militares por el art. 117.5 de la
Constitucion, en términos que no son necesarias otras previsiones para
excluir su intervencion més alla de lo previsto en el citado precepto. Y si en
él se establece que «la ley regulard el ejercicio de la jurisdiccion militar
en el &mbito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio,
de acuerdo con los principios de la Constitucion», es claro que ésta exi-
ge una regulacion legal de la jurisdiccion militar que sea acorde con los
principios constitucionales, de modo que el resultado querido o permitido
por la Norma fundamental es la de unos drganos que, adaptados a los
principios de la Constitucion, en su estrecho ambito competencial, presten
la tutela judicial efectiva sin indefension y con todas las garantias a que
se refiere el art. 24 de la Constitucion». Continta sefialando que «la adap-
tacion de la jurisdiccion militar a los principios constitucionales y a las
garantias que éstos brindan a los justiciables, se ha llevado a efecto por la
Ley 4/1987 de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar que,
dotando a los 6rganos judiciales militares de las garantias de independen-
cia e inamovilidad, culmina con la creaciéon en el Tribunal Supremo de la
Sala de lo Militar integrada, como todas las demés de dicho alto Tribunal,
en la cuspide del Poder Judicial. El vértice de la jurisdiccion militar es,
pues, comun al de la jurisdiccion ordinaria y, por tanto, la dltima palabra
incluso en el ambito estrictamente castrense la tiene el Tribunal Supremo
en los términos y con la salvedad que sefiala el art. 123.1 de la Constitu-
ciony». Y, en lo que a nosotros nos interesa, con cita de la STC 204/1994,
realiza una afirmacion capital: ««EIl reconocimiento por la Constitucién, y
ésta es la primera afirmacion que debe consignarse, de una «jurisdiccion
militar» en el dmbito estrictamente castrense (art. 117.5 CE, inciso 2.)
no excepciona el ejercicio de los derechos reconocidos en el art. 24 CE.
El propio art. 117.5, inciso segundo, CE solo prevé la existencia de una
jurisdiccion militar «de acuerdo con los principios de la Constitucion»,
entre los cuales ocupa una posicidn central el que se traduce en el derecho
fundamental a la tutela efectiva de los Jueces y Tribunales. La jurisdiccion
militar, pues, mas alla de todas sus peculiaridades reiteradamente recono-
cidas por este Tribunal (STC 97/1985, fundamento juridico 4; 180/1985,
fundamento juridico 2.; 60/1991, fundamento juridico 4.) ha de ser «ju-
risdiccion», es decir, ha de ser manifestacion de la funcién constitucional
a la que, como derecho fundamental, se confia la tutela judicial efectiva®.
Esta misma idea se encuentra corroborada, en negativo, por el art. 117.6

5 Los subrayados son mios.
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CE cuanto al declarar lapidariamente que «se prohiben los Tribunales de
excepcion», excluye la existencia de drganos judiciales que excepcionen el
derecho al Juez ordinario predeterminado por la Ley».Y sigue el Supremo
Intérprete de la Constitucion citando su resolucion anterior: «La Sentencia
examina después con detalle los arts. de la LO 4/1987, de Competencia
y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, relativos a la independencia e
imparcialidad de los titulares de dicha Jurisdiccion, adaptandola asi a los
principios de la Constitucion; y ese examen de diversos preceptos (arts. 1,
2, 3,5y 6) se cierra con la siguiente referencia a los arts. 8, 9y 118: «El
art. 8 declara que, en el ejercicio de sus funciones, «los miembros de los
6rganos judiciales militares seran independientes, inamovibles, responsa-
bles y sometidos unicamente al imperio de la ley»; por su parte, el art.
118 dispone que los Mandos Militares se abstendran de intimar a quienes
ejerzan cargos judiciales en la jurisdiccion militar. Como garantia de lo
anterior, el art. 9 declara, por fin, que, en el supuesto en que aquéllos se
consideraran «perturbados en su independencia, lo pondran en conoci-
miento del Consejo General del Poder Judicial a través de la Sala de Go-
bierno del Tribunal Militar Central»».

La citada STC 204/1994 llega, pues, a la conclusion de que la LO
4/1987«proclama inequivocamente el caracter independiente e inamovible
de los Jueces Togados Militares, como parte que son de la jurisdiccion mi-
litar, incorporando, como se ha visto, especificas garantias al respecto»«.
(FI7).

Como vemos, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, aun re-
conociendo la especialidad de la Jurisdiccion Castrense, la considera ob-
viamente una auténtica Jurisdiccion ya dotada de todas las garantias que
exige al Poder Judicial en el Titulo VI y en condiciones de poder satisfacer
al justiciable el Derecho Fundamental a la tutela judicial efectiva en los
mismos términos que la Jurisdiccion ordinaria. Su inclusion en el Titulo
VI, relativo al Poder Judicial, tiene, a mi juicio una serie de consecuencias:

— La primera es obvia: se trata de una auténtica Jurisdiccion con todo
lo que ello significa.

— Launidad en el vértice ordenada por el art. 123.1 CE.

— El respeto a los principios constitucionales, exigencia que hay que
entenderla implicita con la mera inclusion de la Jurisdiccion Militar en el
Titulo VI CE.

Asi, del desarrollo constitucional efectuado por la LOCOJM podemos
concluir que esta norma disefia un modelo de Justicia Militar no incardi-
nado realmente en el Poder Judicial —al menos hasta alcanzar la cuspide o
Sala 5% del Tribunal Supremo- pero plenamente compatible con el estatu-
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to que la Norma Suprema exige para los Jueces y Magistrados integran-
tes del Poder Judicial y muy alejado afortunadamente de la configuracion
preconstitucional. Respecto a la satisfaccion por los Tribunales Militares
del derecho a la tutela judicial efectiva no se justifica en principio —como
hemos indicado— ninguna excepcion respecto al mismo basada en la sola
existencia de la Jurisdiccion Castrense y las peculiaridades o limitaciones
contempladas por la LOCOJM han sido practicamente eliminadas por el
Tribunal Constitucional. De manera que debemos referirnos a esas pecu-
liaridades —si aun existen—en lo que se refiere al acceso a la justicia y a los
recursos partiendo, en la linea marcada por la STC 204/1994, de que «el re-
conocimiento por la Constitucion [...] de una «jurisdiccion militar» en el
ambito estrictamente castrense no excepciona el ejercicio de los derechos
reconocidos en el art. 24 CE». Y de que «la jurisdiccion militar, pues, mas
alla de todas sus peculiaridades [...] ha de ser «jurisdiccion», es decir, ha
de ser manifestacion de la funcion constitucional a la que, como derecho
fundamental, se confia la tutela judicial efectiva.

Il. ELACCESO A LA JUSTICIAY EL DERECHO A LOS RECURSOS
COMO PARTE DEL DERECHO FUNDAMENTAL A LATUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

2.1. DOCTRINA GENERAL Y CONTENIDO ESENCIAL

Incardinado en el Titulo Primero de la Constitucion, «De los derechos
y deberes fundamentales», en concreto, dentro de la seccion 12 del Capitulo
I, relativa a los derechos fundamentales y las libertades pablicas aparece
el art. 24.1, cuya diccidn literal es la siguiente: «Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejerci-
cio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda
producirse indefension». La inmensa mayoria de las resoluciones del Tri-
bunal Constitucional sobre recursos de amparo han sido dictadas tras la
invocacion en los mismos de vulneraciones del art. 24 CE, lo que ha dado
lugar a una profusa doctrina jurisprudencial del Alto Tribunal.

Pero el apartado primero del art. 24 CE no contiene un Unico Derecho
Fundamental, sino varios, a saber: el acceso a la jurisdiccion, obtener una
resolucion fundada en Derecho, la ejecucion de la misma asi como el acce-
so al sistema de recursos legalmente previsto®.

6 Sistematizados en la STC 102/1984.
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El objeto fundamental de nuestro trabajo se centra en el Derecho al ac-
ceso al proceso, derecho que alcanza a «todas las personas», lo que incluye
a las personas juridicas.

Sin embargo, el art. 24 CE no ampara el acceso al proceso y la obten-
cién de una resolucién sobre el fondo en todo caso, ya que en los supuestos
de incompetencia del 6rgano judicial o de apreciacion de una de las causas
de inadmisidn establecidas en la ley (siempre que esté expresamente pre-
vista) no sera posible entrar a conocer del fondo del asunto. Ahora bien,
como sefiala GARCIA MORILLO, «es preciso en este punto, con todo,
realizar una importante matizacion respecto de la apreciacion de las cau-
sas de inadmision: la jurisprudencia del Tribunal Constitucional manifiesta
reiteradamente que la interpretacion de las normas —en general; pero muy
en particular en lo tocante al derecho a la tutela judicial- ha de realizarse
en el sentido més favorable a la efectividad del derecho fundamental»’.

Y, como muy bien aprecia CHAMORRO BERNAL, dandole claramen-
te un «caracter restrictivo [a] las exclusiones o limitaciones del derecho
de libre acceso a la jurisdiccion» [...], «no se pueden presumir limitacio-
nes a la actividad jurisdiccional, limitaciones que han de establecerse ne-
cesariamente por Ley»8. Mantiene este autor, siguiendo la STC 158/1987,
FJ 4 que «esos obstaculos a la jurisdiccion solo seran legitimos si obedecen
a la finalidad de proteger otros bienes o intereses amparados constitucio-
nalmente y guardan proporcion con las cargas que imponen a los justi-
ciables, requisitos todos ellos que deberan ser examinados por el TC para
comprobar su constitucionalidad»®. De manera que la regla general viene
constituida por el acceso a la justicia y lo excepcional seria la limitacion,
obstaculizacion, restriccion o interpretacion restrictiva respecto al acceso a
la misma, tratando el intérprete de favorecer el acceso a la tutela judicial,
que no puede negarse por la aplicacion de los denominados por la doctri-
na constitucional como «formalismos enervantes» y debiendo el 6rgano
judicial posibilitar la subsanacion en cuanto sea posible de los defectos o
errores de parte que puedan obstar a la prosecucion del proceso, asi como
realizar en ese aspecto una interpretacion proporcionada de las consecuen-
cias que las normas procesales atribuyen a la infraccion cometida.

En cuanto al contenido esencial del derecho, ha sido reiterado a tra-
vés de una profusa jurisprudencia constitucional, uno de cuyos Gltimos

7 GARCIA MORILLO, J., Derecho Constitucional. Volumen I. El ordenamiento consti-
tucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, Tirant lo Blanch, Valencia, 1991, pag. 281.

8 CHAMORRO BERNAL, F, La tutela judicial efectiva, Bosch, Casa Editorial, S.A.,
Barcelona, 1994, pag. 27.

° [d. Pag. 28.
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ejemplos lo hallamos en la STC 102/2009, de 27 de abril, que declara (en
aplicacion de constante doctrina del Tribunal) que «el contenido esencial y
primario del derecho a obtener la tutela judicial efectiva que reconoce el
art. 24.1 CE es el acceso a la jurisdiccion, que se concreta en el derecho
a promover la actividad jurisdiccional que desemboque en el pronuncia-
miento de una decision judicial sobre las pretensiones deducidas (SSTC
115/1984, de 3 de diciembre; 217/1994, de 18 de julio; y 26/2008, de 11
de febrero, FJ 5, entre otras). No es, sin embargo, un derecho ejercitable
directamente a partir de la Constitucion, ni tampoco un derecho absoluto e
incondicionado a la prestacion jurisdiccional, sino un derecho a obtenerla
por los cauces procesales existentes y con sujecion a lo establecido en la
Ley, la cual puede fijar limites al acceso a la jurisdiccion siempre que éstos
tengan justificacion en razonables finalidades de garantia de bienes e inte-
reses constitucionalmente protegidos® (SSTC 311/2000, de 18 de diciem-
bre, FJ 3; 124/2002, de 20 de mayo, FJ 3; y 327/2005, de 12 de diciembre,
FJ 3, por todas). Por todo ello resultan constitucionalmente legitimas, con
la perspectiva del derecho fundamental de acceder a la jurisdiccion, las
decisiones de inadmision de un recurso contencioso-administrativo [en
este caso] o de ponerle fin anticipadamente, sin resolver sobre el fondo de
las pretensiones deducidas en él, cuando encuentren amparo en una norma
legal interpretada y aplicada razonablemente y sin rigorismo, formalismo
excesivo o desproporcion». (FJ 4).

Segun el Alto Tribunal la apreciacion de las causas de inadmision com-
pete con caracter exclusivo a los Tribunales Ordinarios ex art. 117.3 CE
y no al Tribunal Constitucional ya que se trata de cuestiones de legalidad
ordinaria. Sin embargo, si corresponde al Supremo Intérprete «como ga-
rante ultimo del derecho fundamental a obtener la tutela judicial efectiva
de los Jueces y Tribunales, examinar la razon en que se funda la decision
judicial que inadmite la demanda o que, de forma equivalente, excluye
el pronunciamiento sobre el fondo del asunto planteado. Y ello, como es
obvio, no para suplantar la funcion que a los Jueces y Tribunales compete
de interpretar las normas juridicas en los casos concretos controvertidos,
sino para comprobar si las razones en que se basa la resolucion judicial
esté constitucionalmente justificada y guarda proporcién con el fin perse-
guido por la norma en que dicha resolucion se funda»'t. Més adelante el
Tribunal advierte que ademas el examen que ha de realizar en el seno de
un proceso constitucional de amparo, cuando en él se invoca el derecho a

10 |_os subrayados son mios.
11 STC 102/2009, de 27 de abril. FJ 4.
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obtener una primera respuesta judicial sobre las cuestiones planteadas, le
permite, en su caso, reparar, no sélo la toma en consideracion de una causa
que no tenga cobertura legal o que, teniéndola, sea fruto de una aplicacion
arbitraria, manifiestamente irrazonable o incursa en un error patente que
tenga relevancia constitucional, sino también aquellas decisiones judiciales
que, desconociendo el principio pro actione, no satisfagan las exigencias
de proporcionalidad inherentes a la restriccion del derecho fundamental2.

A continuacion, nos referiremos a diversos aspectos del Derecho a la
tutela judicial efectiva en lo relativo al acceso a la justicia que presentan
intima conexion con el objeto de nuestro trabajo.

2.2. LEGITIMACION

Evidentemente de nada sirve que se nos reconozca un derecho, que
se consagre incluso constitucionalmente el derecho de acceso a los Tri-
bunales para hacerlo valer si las leyes procesales no nos reconocen la ca-
pacidad para ser parte en un determinado proceso*® y, consecuentemente,
ejercitar las acciones oportunas. Es por ello que el derecho de acceso
a la jurisdiccion debe implicar una concreta capacidad procesal y una
capacidad para ser parte de todos aquellos que tengan una determinada
conexidn con el proceso reflejadas adecuadamente en las leyes rituarias.
A esta conexion se le da el nombre de legitimacion. Como bien dice
CHAMORRO BERNAL, «esa legitimacion debe ser objeto, obligatoria-
mente, de una interpretacion amplia por parte de los Jueces y Tribunales.
El interés legitimo preciso para ella es mas amplio que el interés directo
o el derecho subjetivo, aunque sin que pueda alcanzar el mero interés
abstracto en el cumplimiento de la legalidad»!4. Hay que tener presente

12 {d. Ademas, SSTC 237/2005, de 26 de septiembre, FJ 2; 279/2005, de 7 de noviem-
bre, FJ 3; y 26/2008.

13 Es necesario tener presente que la eleccion y determinacion del proceso es un de-
recho de configuracion legal, de manera que la concrecién del mismo es una cuestion de
legalidad ordinaria competencia de los Jueces y Tribunales, es decir, «...el derecho a la
tutela judicial efectiva, si bien garantiza el acceso al proceso, no garantiza que sea el que
desea el justiciable, ignorando las reglas legales de ordenacion de los procesos». (SSTC
17/1985, de 9 de febrero, FJ 1y 77/1986, de 12 de junio, FJ 3). Ademas «...el art. 24 no
incluye un derecho fundamental a procesos determinados, sino que son los Tribunales ordi-
narios quienes, aplicando las normas competenciales y de otra indole, han de encauzar cada
pretension por el procedimiento adecuado, sea éste o no el elegido por la parte actora...»
(STC 2/1986, de 13 de enero, FJ 2).

14 CHAMORRO BERNAL, F, La tutela judicial efectiva, Bosch, Casa Editorial, S.A.,
Barcelona, 1994, pag. 50. Ademas, STC 93/1990 y AATC 13/1989 y 136/1991.

222



que si bien, la determinacion de la legitimacion es una cuestion de lega-
lidad ordinaria, basta para considerar que un justiciable se haya investi-
do de legitimacion la mera afirmacion de ser titular de un determinado
derecho ya que la existencia o0 no del mismo se trata de una cuestion de
fondo que debe ventilarse en el correspondiente proceso y no convertirse
en una cuestion a decidir con caracter liminar. EI Tribunal Constitucio-
nal ha tenido oportunidad de consolidar una reiterada doctrina sobre la
legitimacion, destacando el Alto Organo en desarrollo de la misma que
«al reconocer «el art. 24.1 CE el derecho a la tutela judicial efectiva a
todas las personas que son titulares de derechos e intereses legitimos,
est4 imponiendo a los Jueces y Tribunales la obligacion de interpretar
con amplitud las férmulas que las leyes procesales utilicen en orden a la
atribucion de [tal] legitimacion activa» (SSTC 42/1987, de 25 de febrero,
FJ 2; 195/1992, de 16 de noviembre, FJ 2; 85/2008, de 21 de julio, FJ 4;
y 119/2008, de 13 de octubre, FJ 4, por todas).

Mas concretamente hemos precisado, con relacién al orden contencio-
so-administrativo [de igual manera podria efectuarse en relacion al orden
penal], «que el interés legitimo se caracteriza como una relacion material
univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension (acto o disposicion im-
pugnados), de tal forma que su anulacion produzca automéaticamente un
efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio) actual o futuro pero cier-
to, debiendo entenderse tal relacion referida a un interés en sentido propio,
cualificado y especifico, actual y real (no potencial o hipotético). Se trata
de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no
necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la
pretensién, que se materializaria de prosperar ésta»' (entre otras, SSTC
252/2000, de 30 de octubre, FJ 3; 73/2006, de 13 de marzo, FJ 4; 52/2007,
de 12 de marzo, FJ 3; y 28/2009, de 26 de enero, FJ 2)»*6.

2.3. CONCEPTO DE INDEFENSION

La proscripcion constitucional de la indefension esta vinculada a la
ausencia de igualdad de armas procesales de las partes o de la debida con-
tradiccion en el seno del proceso y aun con todo, para que estimemos vul-
nerado el art. 24.1 CE por ese motivo, todo ello debe haber producido el
relevante efecto de afectar a la defensa del justiciable.

15 El subrayado es mio.
16 STC 218/2009.
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Asi la STC 62/2009 resume la doctrina constitucional sobre el particular:
«...hemos de reiterar que, sobre el derecho fundamental a no padecer inde-
fension, este Tribunal ha dicho que «la indefension es una nocion material que
se caracteriza por suponer una privacion o minoracion sustancial del derecho
de defensa; un menoscabo sensible de los principios de contradiccion y de
igualdad de las partes que impide o dificulta gravemente a una de ellas la
posibilidad de alegar y acreditar en el proceso su propio derecho, o de re-
plicar dialécticamente la posicion contraria en igualdad de condiciones con
las demas partes procesales. Por otro lado, para que la indefension alcance
la dimensidn constitucional que le atribuye el art. 24 CE, se requiere que los
6rganos judiciales hayan impedido u obstaculizado en el proceso el derecho
de las partes a ejercitar su facultad de alegar y justificar sus pretensiones, esto
es, que la indefension sea causada por la incorrecta actuacion del érgano ju-
risdiccional (SSTC 109/1985, de 8 de octubre, FJ 3; 116/1995, de 17 de julio,
FJ 3; 107/1999, de 14 de junio, FJ 5; 114/2000, de 5 de mayo, FJ 2; 237/2001,
de 18 de diciembre, FJ 5, entre otras muchas)» (STC 126/2006, de 24 de abril).
No obstante, también ha sefialado que «la infraccion por los 6rganos judicia-
les de las reglas procesales carece no obstante de relevancia constitucional
cuando el propio interesado ha contribuido decisivamente, con su impericia o
negligencia, a causar la situacion de indefension que denuncia. Por esta razon
en esa misma jurisprudencia esta también dicho que no hay vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva que garantiza el art. 24.1 CE cuando el
propio interesado, ignorando o despreciando las posibilidades de subsanacion
a su alcance, no hizo lo necesario para defender sus derechos e intereses, ‘co-
operando con ello, al menoscabo de su posicion procesal’ (STC 287/2005, de
7 de noviembre, FJ 2)» (STC 14/2008, de 31 de enero, FJ 3)». De manera que
el Tribunal Constitucional ha construido un concepto material de indefension a
efectos de que ésta tenga relevancia constitucional. Asi ha dicho acertadamen-
te FERNANDEZ SEGADO que «el concepto juridico-constitucional de «in-
defension» que el articulo 24.1 obliga a construir no tiene, a juicio del Tribunal
Constitucional (STC 48/1984, de 4 de abril), por qué coincidir enteramente
con la figura juridico-procesal de la indefension. Si en el Derecho procesal la
indefension presenta un contenido marcadamente formal, en el marco juridico-
constitucional no ocurre lo mismo. De esta forma, como ha reiterado el Juez de
la Constitucion, la indefension no se produce si la situacion en la que el ciuda-
dano se ha visto colocado se debi6 a una actitud voluntariamente adoptada por
él o si le fue imputable por falta de la necesaria diligencia». Y a ello otorga este
autor una doble conclusion también derivada de la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional: «de una parte, no toda infraccion de normas procesales se con-
vierte por si sola en indefension juridico-constitucional y por ende en violacion
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de lo ordenado por el articulo 24; y de otra, la calificacion de la indefension
con relevancia juridico-constitucional ha de llevarse a cabo con la introduccion
de factores diferentes del mero respeto de las normas procesales y del rigor
formal del enjuiciamiento»'’.

2.4. EL DERECHO A LOS RECURSOS

El Tribunal Constitucional desde sus primeras resoluciones ha recono-
cido el derecho a los recursos «legalmente establecidos»*® como una de las
manifestaciones del Derecho Fundamental a la tutela judicial efectiva. Aho-
ra bien, como se ha ocupado de destacar asimismo el Supremo Intérprete,
el derecho al recurso —salvo en el orden penal- no deriva directamente de
la Constitucion, como sucede con el derecho de acceso al proceso, sino que
depende de que se reconozca por el Legislador en las concretas leyes de pro-
cedimiento. Su concreto régimen juridico (causas de admision, de inadmi-
sion, efectos de su estimacion), una vez establecido legalmente el derecho
de acceso a los mismos, es asimismo de configuracion legal sin perjuicio de
la interdiccion de la arbitrariedad y del respeto a los demas principios cons-
titucionales. La interpretacion, por ello, del régimen juridico de los recursos
es una cuestion de legalidad ordinaria en la que el Tribunal Constitucional
no puede entrar salvo si los Jueces o Tribunales Ordinarios «han incurrido
en error material patente, en arbitrariedad o en manifiesta irrazonabilidad,
Unicas circunstancias que pueden determinar la lesién del derecho a la
tutela judicial efectiva»'®. Finalmente, como afirma DE DIEGO DIEZ «no
tiene el mismo rigor el acceso a las diversas instancias judiciales legalmen-
te previstas, que el acceso a los recursos interlocutorios. En este Gltimo
caso, la pérdida del recurso por incumplimiento de algun requisito formal,
aunque no se hubiese permitido la subsanacion, no tiene por qué llevar ne-
cesariamente a una vulneracion del derecho a la tutela judicial»?°. Opina

7 FERNANDEZ SEGADO, F, El sistema constitucional espafiol, Dykinson, Madrid,
1992, pég. 271.

18 ATC 43/1981.

19 Por todas, SSTC 37/1995, de 7 de febrero, FJ 5; 46/2004, de 23 de marzo, FJ 4;
150/2004, de 20 de septiembre, FJ 3; 164/2004, de 4 de octubre, FJ 2; 248/2005, de 10 de
octubre, FJ 2; 309/2005, de 12 de diciembre, FJ 2; 15/2006, de 16 de enero, FJ 3; 51/2007,
de 12 de marzo, FJ 4; 181/2007, de 10 de septiembre, FJ 2; 20/2009, de 26 de enero, FJ 4;
27/2009, de 26 de enero, FJ 3.

2 DE DIEGO DIEZ, L.A., El derecho de acceso a los recursos, Colex, Madrid, 1998,
pag. 33.

STC 41/1992, de 30 de marzo.

225



asimismo este autor que «el principio pro actione tiene basicamente tres
niveles de intensidad. EI maximo nivel opera en la fase inicial del proceso,
en el acceso a la jurisdiccion. En un segundo plano se halla el acceso a las
sucesivas instancias, tras haber obtenido una primera respuesta judicial a la
pretension; eso si, poniéndose especial énfasis y rigor en facilitar el acceso
al recurso de quien haya sido condenado penalmente en primera instancia.
Y, en ultimo lugar, se encuentra el acceso a los recursos interlocutorios»?.
Sin embargo, el Tribunal Constitucional en la STC 100/2009, que recuer-
da la doctrina sobre el particular, se muestra tajante sobre el principio pro
actione negandolo una vez que se ha accedido al sistema judicial: «Este
Tribunal ha venido manteniendo, en especial, desde la STC 37/1995, de
7 de febrero, que asi como el acceso a la jurisdiccion es un componente
esencial del contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva
proclamado en el art. 24.1 CE, el sistema de recursos frente a las diferentes
resoluciones judiciales se incorpora a este derecho fundamental en la con-
creta configuracion que reciba de cada una de las leyes de enjuiciamiento
reguladoras de los diferentes drdenes jurisdiccionales, salvo en lo relativo
a las Sentencias penales condenatorias. Como consecuencia de lo anterior
el principio hermenéutico pro actione opera en la fase inicial del proceso,
para acceder al sistema judicial, y no en las sucesivas, conseguida una pri-
mera respuesta judicial a la pretension, que es la sustancia medular de la
tutela y su contenido esencial, sin importar que sea Gnica o maltiple, segun
regulen las normas procesales el sistema de recursos. Ello es asi porque el
derecho al recurso no nace directamente de la Constitucion, salvo en el su-
puesto antes apuntado, sino de lo que hayan dispuesto las leyes procesales,
y se incorpora al derecho fundamental en su configuracion legal»?.

[11. LA ACUSACION PARTICULARY LA ACCION POPULAR EN
EL AMBITO DE LA JURISDICCION MILITAR

3.1. ANTECEDENTES HISTORICOS
Historicamente el monopolio del ejercicio de la accion penal en los

procesos militares lo ostentaba el Estado. No era posible que la parte per-
judicada u ofendida se personase en las actuaciones como acusacion parti-

21 DE DIEGO DIEZ, L.A., El derecho de acceso a los recursos, Colex, Madrid, 1998,
pag. 35.
2 F) 4,
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cular o actor civil. Huelga decir que el reconocimiento de la accion popular
consagrado en el art. 101 LECr era impensable ante los Tribunales Cas-
trenses y ain hoy tanto la LOCOJM como la Ley Procesal Militar guardan
silencio sobre esta institucion, lo que es interpretado por los Tribunales
Militares como negativa. A ello y a la posicion del Tribunal Constitucional
al respecto nos referiremos méas adelante, aunque ya adelanto que, en mi
opinion, el silencio de la ley no puede ser interpretado de la misma manera
que con anterioridad al pronunciamiento constitucional que elimina los
limites a la acusacion particular en tiempo de paz. Pero tradicionalmente,
como decia, al ciudadano perjudicado u ofendido por un delito compe-
tencia de la jurisdiccion militar —que por otra parte era muy extensa— no
le cabia ejercitar acciones penales ante los Tribunales Militares. De este
modo —como recuerda el Tribunal Constitucional en la STC 179/2004—, el
reconocimiento general que efecttan la Ley de la jurisdiccion militar y la
Ley procesal militar de la acusacion particular en el proceso penal militar,
aunque se excluyan supuestos determinados, supone sin duda una nove-
dad importante con respecto al Derecho procesal militar historico, pues,
en efecto, tanto en el Codigo de justicia militar de 18902 como en la Ley
de enjuiciamiento militar de Marina de 1894?* no se admitia en ningln
supuesto la posibilidad de que el acusador particular interviniese en el pro-
ceso penal militar, por considerar la acusacion particular una institucion
completamente extrafa a la justicia militar. Del mismo modo, el derogado
Codigo de justicia militar de 17 de julio de 1945 (CJM) no admitia la
acusacion particular y disponia en su art. 452 que «Los procedimientos
militares se iniciaran de oficio o en virtud de parte o a instancia del Fiscal
Juridico-Militar. En ningun caso se admitira la accion privada»®. Tras la
reforma introducida en este precepto por la Ley Organica 9/1980, de 6 de
noviembre, en el mismo se afiadié un apartado segundo en que se establecia
que en el proceso judicial penal militar «En ningn caso puede ejercitarse

23 Esta norma preveia en su art. 398 los medios de inicio del proceso, disponiendo que
las Autoridades facultadas para decretar la incoacién actuarian «por propio conocimiento
que tuvieren del delito, en virtud de parte que hubieren recibido, dado por persona compe-
tente, o por denuncia que estimasen digna de consideracion». Contemplaba en su art. 399
la posibilidad de orden de inicio por el Gobierno y asimismo por el Consejo Supremo de
Guerra 'y Marina y prohibia el ejercicio de la accion privada.

24 En esta ley en su redaccion originaria se admitia la querella exclusivamente a efectos
del ejercicio de la accion privada contra no aforados a los que no les fuese de aplicacion el
entonces vigente Codigo Penal de la Marina de Guerra de 1888. Incluso en ese supuesto
dicha posibilidad de ejercicio de la accion penal quedé eliminada en 1920.

% E| Codigo de 1945 admitia asimismo como modos de inicio del procedimiento —que
no querella del ofendido o perjudicado- la denuncia, orden del Gobierno, o de los Ministros
del Ejército, Marina o Aire, o del Consejo Supremo de Justicia Militar.
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guerella®. La accion privada podra ejercitarse en todos los procedimientos
seguidos por delitos sélo perseguibles a instancia de parte, una vez acorda-
do el auto de procesamiento, a cuyo efecto el Instructor haré el oportuno
ofrecimiento de acciones en la persona del agraviado o perjudicado por el
delito, rigiendo con ello de manera supletoria los preceptos de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, todo ello a salvo de las reglas especiales para los
instruidos por uso y circulacion de vehiculos de motor».

Consagrado el Derecho Fundamental a la tutela judicial efectiva en el
art. 24.1 de la Constitucion Espafiola de 1978, su Supremo Intérprete tuvo
ocasién de pronunciarse respecto a estas cuestiones en el ATC 121/1984,
de 29 de febrero. En esta ocasion inadmite el amparo de un Coronel que
pretendia ejercitar la accion penal contra su superior (un General) que le
habia impuesto un mes de arresto. El Tribunal establece lo que seré su
doctrina durante afios manteniendo el valor preponderante de la disciplina

% E| subrayado es mio. Obsérvese que fue el Legislador de 1980 el que introdujo ex-
plicitamente la prohibicion del ejercicio de la accion penal, consagrandose legislativamente
de forma expresa algo que hasta el momento se daba por supuesto en los Cédigos tradicio-
nales. Sin embargo, FERNANDEZ DOTU sostiene que «la nueva redaccion dada a deter-
minados articulos [del CIM], como el 452 —que sustituy6 la prohibicion del ejercicio de la
accion privada por la mera prohibicion de ejercicio de la querella (5)-, o los arts. 491y 728
—que aluden expresamente a la accién privada y la acusacion particular-, no establecieron
ninguna limitacion al ejercicio de estas acciones, en el sentido de impedir la personacion
en el procedimiento ya iniciado del perjudicado u ofendido por el delito, para ejercitar tras
el oportuno ofrecimiento de acciones, la acusacion particular o privada a la que se abria
cauce, si bien del propio contenido del punto 2 del art. 452 se desprendia que el momento
de la personacion era tras el oportuno ofrecimiento de acciones por el Instructor, que habria
de producirse tras el procesamiento del presunto responsable, lo que por otra parte estaba
en clara concordancia con el hecho de afirmar, con exclusividad, la incoacién de oficio y
la proscripcion de la querella». FERNANDEZ DOTU, P.J., «Acusacion particular y accion
civil en el proceso penal militar en tiempo de paz: unas consideraciones criticas», Revista
Espafiola de Derecho Militar, n° 76, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Ministerio de
Defensa, Madrid, 2000, pag. 192. Esta posibilidad de personacion posterior, tras el ofreci-
miento de acciones, parece sustentada en el art. 491 CIM tras la reforma por la Ley Orga-
nica 9/1980 y del siguiente tenor literal: «<El Ministerio Fiscal Juridico Militar, y en su caso
el Letrado representante de la accion privada o acusacion particular, podré intervenir por
propia iniciativa en el sumario de todas las causas si el instructor no lo cree perjudicial
para el buen fin de la investigacion; asistir a las diligencias de prueba acordadas por el
instructor interrogando, con su venia, a los procesados, testigos y peritos; solicitar del juez,
y en su caso de la autoridad judicial militar, la practica de nuevas diligencias probatorias
o la adopcién de las resoluciones que considere pertinentes relativas a los procesados o
a sus bienes, en cuanto sea necesario para garantizar las responsabilidades exigibles, o a
las personas contra las que se deduzcan cargos y emitir los informes que la ley disponga».
Los subrayados son mios. De todas maneras, la interpretacion que realizaban los Tribunales
y las Autoridades Judiciales Castrenses de estos preceptos conducia a la exclusion de la
acusacion particular, tanto en lo que se refiere al inicio del procedimiento cuanto a la perso-
nacion posterior en el mismo (a titulo de ejemplo, STC 97/1985, ya citada).
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como factor de cohesion en una estructura fuertemente jerarquizada como
la Fuerzas Armadas, haciendo ceder al Derecho a la tutela judicial efectiva
a favor, como en este caso, de otros bienes o intereses constitucionalmente
protegidos y todo ello invocando ademas la singularidad o especialidad
de la Jurisdiccion Militar prevista en el art. 117.5 CE. Con posterioridad,
en la STC 97/1985, manteniendo esa misma doctrina, el Tribunal concede
el amparo frente a un decreto auditoriado que, con apoyo en el art. 452.2
CJM, denegaba a los padres de un soldado fallecido como consecuencia
del disparo de un arma de fuego la posibilidad de personarse en la co-
rrespondiente causa. En esta ultima resolucion se estima la demanda de
amparo ya que, al no existir un enfrentamiento procesal entre militares
vinculados entre si por una relacion jerarquica, no se pone en peligro el
bien constitucionalmente protegido de la disciplina militar. Con base en la
doctrina constitucional expuesta?’, aunque el Tribunal Constitucional no
lo reconozca asi en la sentencia por la que cambia de criterio —a saber, la
115/2001-, se dicta la Ley Orgénica 4/1987, de 15 de julio, de la Com-
petencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, disponiendo en su art.
108, segundo parrafo lo siguiente: «No se podré ejercer, ante la jurisdic-
cion militar, la acusacion particular ni la accion civil, cuando el perjudi-
cado y el inculpado sean militares, si entre ellos existe relacion jerarquica
de subordinacion, sin perjuicio de ejercer la accion civil ante la jurisdic-
cién ordinaria» Por su parte, el art. 127, primer parrafo de la Ley Orgénica
2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar establece que «[s]alvo el supuesto
del articulo 168 de la Ley Orgéanica de la Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion Militar, podra mostrarse parte en el procedimiento como
acusador particular o como actor civil toda persona que resulte lesionada
en sus bienes o derechos por la comisién de un delito o falta de la compe-
tencia de la jurisdiccion militar, excepto cuando ofendido e inculpado sean
militares y exista entre ellos relacion jerarquica de subordinacion. A dicho
efecto se haré el correspondiente ofrecimiento de acciones».

«Pues bien, [entiende FERNANDEZ DOTU] la LO 4/87 de Compe-
tencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, asi como la Ley Procesal
Militar [...], aun manteniendo la posibilidad de ejercicio de la acusacion
particular e introduciendo en determinados supuestos la posibilidad de la
querella, han modificado en aspectos destacables el sistema introducido
por la LO 9/90.

27 El Preambulo de la LOCOJM declara que «se permite la actuacion del acusador
particular y del actor civil, excepto en los casos en que el autor del hecho y el perjudicado
fueran militares y mediare entre ellos una relacion de subordinacion, siguiendo en este
aspecto la doctrina del Tribunal Constitucional».
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En primer término, el art. 130.5 de la LO 2/89 Procesal Militar introdu-
ce la querella como forma de inicio del proceso penal militar, si bien redu-
cida al supuesto del art. 108 de la LO 4/87, esto es, cuando sea formulada
por el particular lesionado en sus derechos o bienes. Ademas, el art. citado
limita el ejercicio de la querella al particular no militar, pues a pesar de la
referencia al art. 108 de la Ley Orgénica 4/87, el tenor literal del art. 130.5
de la Ley Procesal, es claro al establecer «...salvo que perjudicado e in-
culpado sean militares», con lo que restringe aun mas el tenor del art. 108.
Efectivamente el militar podrd mostrarse parte en un procedimiento penal
militar, para ejercer la acusacion particular, contra otro militar, cuando sea
perjudicado u ofendido por el delito, si entre ambos no existiera relacion
jerarquica de subordinacion, pero no podra instar la incoacion del procedi-
miento mediante querella, debiéndose limitar a denunciar el hecho y, una
vez abierto el mismo y hecho el ofrecimiento de acciones, personarse en
éste para ejercer la acusacion si no existiera entre el mismo y el denun-
ciado la referida relacion jerarquica de subordinacion. Dicha redaccion es
similar a la del art. 127 de la Ley Procesal Militar en su parrafo primero»28.
Mantiene FERNANDEZ DOTU que esta restriccion no se preveia en el
antiguo Caodigo tras la nueva redaccion dada por la LO 9/1980 pero es lo
cierto que con base en la imposibilidad de interponer querella se negaba
sisteméaticamente la posibilidad de personacion de la acusacion particular,
aunque fuese tras el ofrecimiento de acciones. Resulta obvio que los Tribu-
nales Castrenses no realizaban una interpretacion de la reforma en el sen-
tido de rechazar la acusacion particular en el momento inicial del proceso
(la querella como modo de inicio) para admitirla después, una vez que el
perjudicado u ofendido se mostrase parte en la causa, tras el oportuno ofre-
cimiento de acciones®. La practica de los Juzgados Togados y Tribunales
Militares se traducia en la aplicacion de la nueva legislacion orgéanica y
procesal militar basada en la doctrina constitucional més arriba indicada y
en algin pronunciamiento de la Sala 5% del Tribunal Supremo®.

Sin embargo una vez dictada la STC 115/2001, de 10 de mayo se inicio
la via para eliminar del Ordenamiento Juridico las restricciones al ejercicio
de la acusacion particular ante la Jurisdiccion Militar en tiempo de paz.
Esta resolucion del Supremo Intérprete de la Constitucion tuvo su origen

28 FERNANDEZ DOTU, PJ., «Acusacion particular y accion civil en el proceso penal
militar en tiempo de paz: unas consideraciones criticas», Revista Espafiola de Derecho
Militar, n® 76, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, Madrid, 2000,
pag. 193.

29 Vid. nota 27.

30 A titulo de ejemplo, Autos de 2 de enero de 1989 y 27 de mayo de 1992.
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en los Autos del Juzgado Togado Militar de 30 de enero de 1998 y del
Tribunal Militar Territorial Primero —que confirmé el primero-y que dene-
gaban la personacion como acusacion particular de un Cabo de la Guardia
Civil en un proceso en que los inculpados eran sus superiores jerarquicos.

La Sentencia, tras entender vulnerados el art. 14 CE (principio de igual-
dad en la Ley) y el 24 (tutela judicial efectiva en su manifestacion del ac-
ceso a la jurisdiccion), otorga el amparo al demandante y plantea ante el
Pleno cuestion de inconstitucionalidad® en relacién a los preceptos con-
trovertidos, a saber, el art. 108, segundo pérrafo de la LOCOJM vy el art.
127, primer parrafo de la LOPM. Segun el Tribunal Constitucional el bien
o interés constitucionalmente protegido de la disciplina en cuanto factor de
cohesién de las Fuerzas Armadas ya no puede prevalecer frente al derecho
a la tutela judicial efectiva en su concreta modalidad de acceso al proceso.
Asi el Supremo Intérprete manifiesta —siguiendo su doctrina sobre el acceso

%1 Es importante tener presente que, a lo largo de la tramitacion del recurso de amparo,
el Pleno, mediante proveido de 31 de octubre de 2000 acordd, de conformidad con lo que
dispone el art. 10 k) LOTC, avocar el conocimiento del recurso de amparo, por lo que el
Pleno, en realidad, se plantea la cuestion a si mismo. El planteamiento de la cuestion por
las Salas o el Pleno (en este caso) del Tribunal era un trdmite necesario e impuesto por la
LOTC (art. 55.2) que no permitia que se declarase la inconstitucionalidad de los preceptos
en la misma sentencia que otorgd el amparo. Asi «en el supuesto de que se estime el recurso
de amparo porque la Ley aplicada lesiona derechos fundamentales o libertades publicas,
la Sala elevara la cuestion al Pleno, que podra declarar la inconstitucionalidad de dicha
Ley en nueva sentencia, con los efectos ordinarios previstos en los articulos 38 y siguientes
(...)». (antiguo art. 55.2 LOTC). El subrayado es mio. Pero, tras la reforma operada en
la LOTC por LO 6/2007, de 24 de mayo, se da nueva redaccion al art. 55.2 en el sentido
siguiente: «En el supuesto de que el recurso de amparo debiera ser estimado porque, a
juicio de la Sala o, en su caso, la Seccion, la ley aplicada lesione derechos fundamentales
o libertades publicas, se elevara la cuestion al Pleno con suspension del plazo para dictar
sentencia, de conformidad con lo prevenido en los articulos 35 y siguientes».El subrayado
es mio. De manera que la reforma introduce principalmente dos novedades: la primera tiene
que ver con la potestad atribuida ahora a las secciones del Tribunal para el conocimiento de
los recursos de amparo y la segunda, a mi juicio procesalmente mas importante, estriba en
que para declarar la inconstitucionalidad de una ley que provenga de la interposicion de un
recurso de amparo contra actos derivados de la norma cuya constitucionalidad se cuestiona,
se hace necesario que la Sala o Seccion suspendan el proceso de amparo (como la LOTC
impone al Juez ordinario) y planteen la cuestion al Pleno ateniéndose posteriormente a lo
que éste resuelva respecto a la constitucionalidad de la norma cuestionada. De manera que
se invierte el proceso: es el Pleno el que primero se pronuncia sobre la constitucionalidad
de la norma y, posteriormente, la Sala o Seccion (teniendo en cuenta lo decidido por aquél)
decide sobre el otorgamiento del amparo. Con anterioridad a la reforma (como en el caso
analizado) se otorgaba el amparo por una Sala (o el Pleno en este supuesto) considerando la
vulneracion de los Derechos Fundamentales derivada de una determinada norma con rango
de Ley, por lo que, en realidad, era la Sala la que condicionaba al mismo Pleno, aunque
existe un precedente en que el Pleno desestimo la cuestion interna de inconstitucionalidad
planteada. (STC 48/1995).
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a la jurisdiccion— que «con independencia de que la legitimidad constitu-
cional de dicha exclusién o prohibicién hubiera requerido de una justifica-
cion asentada en poderosas razones, orientadas a la proteccion de bienes o
derechos constitucionalmente relevantes, la eliminacion de tal facultad de
constituirse en parte procesal para formular la acusacion particular produ-
ce, como consecuencia, la vulneracion del derecho a la tutela judicial efec-
tiva en su vertiente de acceso a la jurisdiccion, ex art. 24.1 CE, al impedir,
con un resultado falto de proporcionalidad, el ejercicio de la accién penal
a determinados miembros de la institucion militar»® y que «la posibilidad
real de manifestarse como parte en el proceso, «s6lo puede sufrir excep-
cion, en los supuestos en que lo impida la naturaleza de la materia regulada
o lo veden intereses también constitucionalmente protegidos de condicién
mas relevante o preponderante» (FJ 3), ya que, «aunque el derecho a la tu-
tela judicial efectiva es de configuracion legal, el legislador ha de respetar
siempre su contenido esencial (art. 53.1 CE) de suerte que no son consti-
tucionalmente admisibles obstaculos ... que sean innecesarios y excesivos
y carezcan de razonabilidad y proporcionalidad respecto de las finalida-
des para las que se establecen (SSTC 3/1983, 99/1985, 60/1989, 164/1991,
48/1995, entre otras)» (STC 76/1996, de 30 de abril, FJ 2)»%. Por lo que
respecta al principio de igualdad en la ley, el Tribunal lo estima vulnerado
entendiendo que la disciplina militar no constituye una justificacion obje-
tiva y razonable que justifique la exclusion y, por tanto la desigualdad.
Alguna autora sustenta el cambio de doctrina constitucional aludiendo a
la nueva realidad social y, con ello, al nuevo modelo de Fuerzas Armadas
profesionalizadas, de manera que la disciplina ya no tendria la incidencia de
antafio, donde llegaba a manifestarse incluso en la 6rbita del procedimiento
en el marco del enfrentamiento procesal entre partes. Asi DOIG DIAZ ma-
nifiesta lo siguiente: «La decision adoptada por el TC en la STC 115/2001,
tanto al anular los autos dictados en la jurisdiccion militar cuanto al plantear
al Pleno la cuestion de inconstitucionalidad de los arts. 108 LOCOJM y 127
LPM vy especialmente al construir la argumentacion sobre la base de que
el mantenimiento de la disciplina militar ya no justifica la excepcion del
acceso al proceso prevista en tales preceptos, no hace sino revelar que el TC
se aproxima a una realidad social en la que —efectivamente— la disciplina
pierde fuerza en el propio seno de las Fuerzas Armadas»®. La resolucion

2FJ11

3 FJ11infine

34 Vid. FJ 10.

% DOIG DIAZ, Y, «La reforma del derecho Penal Militar», Anuario de Derecho Penal
2001-2002, Madrid, 2002, pag. 302.
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del Alto Tribunal —en la que no entramos con mayor detalle, ya que sus
fundamentos son ratificados sustancialmente con las mismas palabras por
la STC 179/2004, que si analizaremos mas pormenorizadamente— supone
un abierto cambio de doctrina —aunque el Tribunal no lo reconozca asi- res-
pecto a la postura mantenida hasta el momento por el Supremo Intérprete
de la Constitucion, que consideraba la disciplina como un interés constitu-
cionalmente preponderante, de manera que la existencia de enfrentamiento
procesal entre dos militares, cuando entre ellos mediaba relacion jerarqui-
ca de subordinacion, ponia en riesgo la Disciplina y, con ello, la necesaria
cohesion de las Fuerzas Armadas y las funciones asignadas por el art. 8
de la Norma Fundamental®s. Cambio de doctrina si puesto de manifiesto
por los Votos Particulares de los Magistrados Constitucionales discrepantes
con la sentencia. Asi, Vicente Conde Martin de Hijas afirma rotundamente
que «al declarar la inconstitucionalidad de los articulos discutidos, debemos
ser conscientes de que estamos revisando nuestra anterior doctrina. No veo
obstéculo de principio en que el Pleno pueda hacerlo, rectificando criterios
precedentes de sus Salas (en este caso de la Primera); pero no puedo com-
partir un modo de argumentar en el que se niega la realidad de una doctrina
preexistente, y menos, cuando dicha doctrina ha sido pauta de orientacion
para el ejercicio de su potestad constitucional por el legislador»®". Mantiene
asimismo que la doctrina sentada por el ATC 121/1984 y la STC 97/1985,
aunque referidos a un precepto del CIM 1945, es perfectamente aplicable
al caso resuelto en 2001, vinculandola al mismo reconocimiento de la sin-
gularidad de la jurisdiccidn castrense por el art. 117.5 CE manifestando que
«lo que la Sentencia dice no comprender me resulta, por el contrario, per-
fectamente comprensible. Y al propio Tribunal le resulté comprensible en el
ATC 121/1984 y en la STC 97/1985 (FJ 4), cuando alcanzé a ver la razon
de un precepto limitativo similar a los que ahora se cuestionan, del que dijo
que “encuentra su convalidacion constitucional en cuanto esta pensado para
evitar disensiones y contiendas entre miembros de las Fuerzas Armadas, las
cuales necesitan imperiosamente, para el logro de los altos fines que el arti-
culo 8, numero 1 de la CE, les asigna, una especial e idénea configuracion,
de donde surge, entre otras singularidades, el reconocimiento constitucional
de una jurisdiccion castrense estructurada y afianzada en términos no siem-

% STC 97/1985, FFJJ 4 y 5. En esta doctrina, como dijimos mas arriba, se baso el
Legislador para dictar la LO 4/1987, de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar y, consecuentemente, la LO 2/1989, Procesal Militar.

37 En los mismos términos se manifiesta la mayor parte de la doctrina cientifica. Asi,
DOIG DIAZ, Y., «La reforma del derecho Penal Militar», Anuario de Derecho Penal 2001-
2002, Madrid, 2002, pags. 294-299.
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pre coincidentes con los propios de la jurisdiccion ordinaria, de forma muy
particular en lo que atafie a la imprescindible organizacion profundamente
jerarquizada del Ejército, en la que la unidad y disciplina desempefian un
papel crucial para alcanzar aquellos fines, no resultando facil compatibili-
zarlas con litigios entre quienes pertenecen a la institucion militar en sus
diferentes grados”».

Pues bien, tras la nueva postura del Tribunal Constitucional alguno
de los Jueces y Tribunales Militares siguieron aplicando los preceptos
cuestionados, dando lugar a las sentencias constitucionales 157/2001 y
119/2004, respectivamente de la Sala 22 y de la Sala 12, que, confirmando
la nueva doctrina otorga el amparo nuevamente a los demandantes. Por el
contrario, el Tribunal Militar Territorial Primero plantea a lo largo de 2002
y 2003 varias cuestiones de inconstitucionalidad en relacion a los precep-
tos controvertidos®. Como sabemos, el Pleno del Tribunal Constitucional
mediante Sentencia 179/2004, de 21 de octubre declar la inconstituciona-
lidad y consiguiente nulidad de los consabidos preceptos de la LOCOJM
y LOPM.

3.2. LA siTuacion, TrRas LA STC 179/2004, pE 21 DE OCTUBRE

En primer lugar, el Tribunal Constitucional en su sentencia de 21 de
octubre de 2004 recuerda lo que ya es su doctrina consolidada sobre el
acceso al proceso como manifestacion del art. 24.1 CE. Asi sefiala que es
de configuracion legal la presencia de partes contingentes en el proceso
penal, es decir, distintas al Ministerio Fiscal, de manera que no existe un
derecho derivado del art. 24.1 CE al establecimiento de la acusacion parti-
culary la accion popular. Ahora bien, una vez establecidas estas institucio-
nes por el Legislador, segun el Alto Tribunal, este derecho se configura
como un ius ut procedatur, es decir, como manifestacion especifica del
derecho a la jurisdiccion®. A continuacion, el Tribunal sefiala que, introdu-
cida por el Legislador la acusacion particular en el proceso penal militar
con las excepciones que ya conocemaos se hace necesario examinar su com-
patibilidad con los arts. 14 y 24.1 CE, en relacion con el 117.5. Comienza
por examinar la cuestion desde el punto de vista del art. 14 CE. En primer

3 Apartado 6 del Voto Particular.

39 Cuestiones de inconstitucionalidad nimeros 4880/2002, 6348/2002, 445/2003 y
5580/2003, todas ellas declaradas extinguidas por el Tribunal Constitucional tras pronun-
ciar la STC 179/2004. Asi se publica en el BOE de 17 de diciembre de 2004.

40 SSTC 64/1999, 81/1999, 280/2000, 31/1996 y 199/1996.
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lugar, el TC recuerda su doctrina sobre el principio de igualdad en la Ley.
Asi sefiala que ha venido exigiendo para permitir el trato dispar de situa-
ciones homologables la concurrencia de una doble garantia: a) la razonabi-
lidad de la medida, pues no toda desigualdad de trato en la Ley supone una
infraccion del articulo 14 CE, sino que dicha infraccion la produce sélo
aquella desigualdad que introduce una diferencia entre situaciones que
pueden considerarse iguales y que carece de una justificacion objetiva y
razonable; y b) la proporcionalidad de la medida, pues el principio de
igualdad no prohibe al legislador cualquier desigualdad de trato sino s6lo
aquellas desigualdades en las que no existe relacién de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida, pues para que la di-
ferenciacion resulte constitucionalmente licita no basta con que lo sea el
fin que con ella se persigue, sino que es indispensable, ademas, que las
consecuencias juridicas que resultan de tal distincion sean adecuadas y
proporcionadas a dicho fin, de manera que la relacion entre la medida
adoptada, el resultado que se produce y el fin pretendido por el legislador
supere un juicio de proporcionalidad, evitando resultados especialmente
gravosos o desmedidos. (FJ 5)**. A continuacion se pregunta si los precep-
tos cuestionados son una justificacion objetiva y razonable para la salva-
guardia del principio de disciplina y jerarquia propio de la Institucion mi-
litar. Y, citando su jurisprudencia anterior, sostiene que la disciplina
constituye un valor esencial de la Institucion militar como factor de cohe-
sion para que las Fuerzas Armadas puedan cumplir las misiones que les
encomienda el art. 8 de la Constitucion. A este respecto, dado el valor de la
disciplina como «ineludible principio configurador» de las Fuerzas Arma-
das, el Tribunal acepta la constitucionalidad de aquellas disposiciones le-
gales limitativas del ejercicio de los Derechos Fundamentales, «entre las
que, indudablemente, han de situarse todas las que sean absolutamente
imprescindibles para salvaguardar ese valor esencial en toda institucion
militar, que es la disciplina»*?. A continuacion circunscribe el &mbito de la
disciplina exclusivamente al aspecto organizativo de las Fuerzas Armadas
para lograr de este modo la eficacia de la Administracion, en concreto de la
Administracion Militar. «Por ello, dice el Tribunal, el valor o principio de
la disciplina militar no debe extravasar su propio &mbito para proyectarse
en el seno del proceso, en cuanto éste es instrumento de enjuiciamiento y
satisfaccion de pretensiones, y ello aunque tal proceso, como el sustancia-

4 SSTC 76/1990, de 26 de abril, FJ 9; 214/1994, de 14 de julio, FJ 8; 46/1999, de 22 de
marzo, FJ 2; 200/2001, de 4 de octubre, FJ 4; y 39/2002, de 14 de febrero, FJ 4.
2F)6.
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do por la jurisdiccion militar en averiguacion y castigo de los delitos y
faltas militares, ofrezca algunas peculiaridades, que deberan, en todo
caso, atenerse a la exigencia del art. 117.5 CE, de estar reguladas «de
acuerdo con los principios de la Constitucién»*. Por otra parte, manifiesta
el Tribunal Constitucional que los drganos judiciales militares, indepen-
dientes y absolutamente desvinculados del mando militar, constituyen hoy
la méxima garantia de la disciplina, «por lo que sélo poniendo en duda la
condicion y aptitud de la jurisdiccion militar para desempefiar su cometi-
do, como jurisdiccion sometida a los principios constitucionales de inde-
pendencia del drgano judicial y a las garantias sustanciales del proceso y
de los derechos de defensa (...), cabria apreciar que el enfrentamiento
procesal entre militares unidos por una relacion de subordinacion jerar-
quica es causa de potencial deterioro de la disciplina militar. No siendo
constitucionalmente admisible tal duda, no existe tampoco fundamento
para temer que los 6rganos de la jurisdiccion castrense no vayan a ser
capaces de aplicar lo dispuesto en la Ley Orgéanica de la jurisdiccion mi-
litar (arts. 149 y siguientes) en orden a preservar el orden y respeto debido
en los procesos, ni para temer que el ejercicio de la acusacion particular
por parte del agraviado contra el ofensor, siendo ambos militares ligados
por relacion jerarquica de subordinacion, pueda socavar la disciplina exi-
gible en la organizacion militar, pues el enfrentamiento en el proceso penal
militar —en contra de lo que sostiene el Fiscal General del Estado en sus
alegaciones— no tiene por qué perjudicar la disciplina militar si la contien-
da procesal se practica con arreglo a Derecho»*. Ademas la Sentencia
proporciona otros ejemplos de supuestos enfrentamientos procesales entre
militares —incluso de distinto empleo— que se hallan en la legislacion ritua-
ria militar: la obligacion del militar de formular denuncia por un presunto
delito o falta cometido por un superior (o inferior) (arts. 130.6 y 134
LOPM); la posibilidad de que la jurisdiccion ordinaria juzgue por conexion
delitos militares sin que aqui operen las restricciones previstas en los arts.
108.2 LOCOJM y 127.1 LOPM (art. 14.1 LOCOJM) a lo que hay que
afiadir la posibilidad de careo entre inferior y superior jerarquico (art. 179
LOPM). Por ultimo el Tribunal alude como ejemplo de controversia proce-
sal entre personas de distinto empleo a la posibilidad de que el denuncian-
te comparezca como testigo de la Fiscalia Juridico Militar*. Por ello, el

BRI

4 Td.

4 Algunos de estos ejemplos habian sido ya puestos de manifiesto por la doctrina
para cuestionar la justificacion constitucional de las restricciones a la acusacion particular.
Véase en este sentido, FERNANDEZ DOTU, PJ., «Acusacion particular y accion civil en
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Tribunal considera que la prohibicién del ejercicio de la accion penal, en
calidad de acusador particular, contenida en el art. 108.2 LOJM y en el art.
127.1 LOPM, no encuentra justificacion constitucional suficiente en la pro-
teccion de la disciplina militar, ni en el principio jerarquico en que se asien-
ta la organizacion de las Fuerzas Armadas y del instituto armado de natu-
raleza militar como es la Guardia Civil, por lo que conculca el principio
constitucional de igualdad en la ley garantizado por el art. 14 CE*. En
cuanto a la pretendida vulneracion del art. 24.1 CE el Pleno del Tribunal
Ilega a una conclusion contundente: «...una vez reconocido por el legisla-
dor el derecho al ejercicio de la accion penal a los particulares, este dere-
cho se configura como un ius ut procedatur, como manifestacion especifica
del derecho a la jurisdiccion. Y de este modo la posibilidad real de mani-
festarse como parte en el proceso s6lo puede sufrir excepcion en los su-
puestos en que lo impida la naturaleza de la materia regulada o lo veden
intereses también constitucionalmente protegidos de condicién mas rele-
vante o preponderante, ya que, «aunque el derecho a la tutela judicial
efectiva es de configuracion legal, el legislador ha de respetar siempre su
contenido esencial (art. 53.1 CE) de suerte que no son constitucionalmen-
te admisibles obstaculos ... que sean innecesarios y excesivos y carezcan
de razonabilidad y proporcionalidad respecto de las finalidades para las
que se establecen. [...] Por consiguiente, para que la exclusién o prohibi-
cion del ejercicio de la acusacion particular que, frente al régimen legal
general, efectlan los preceptos examinados, pudiera considerarse consti-
tucionalmente legitima, hubiera sido necesario que tal excepcion tuviera
justificacion objetiva y razonable, lo que ya hemos dicho que no se concu-
rre, a lo que se afiade que la eliminacion de tal facultad de constituirse en
parte procesal para formular la acusacion particular conduce a un resul-
tado carente de proporcionalidad, pues el sacrificio del derecho del perju-
dicado por un delito a ejercer la accién penal no se orienta a la finalidad
de proteger otros bienes o derechos constitucionalmente protegidos de su-
perior relevancia, ya que el mantenimiento de la disciplina, como factor de
cohesion de la institucion militar, que es el bien constitucionalmente rele-
vante (SSTC 21/1981, de 15 de junio, 97/1985, de 29 de julio, 180/1985, de
19 de diciembre, 107/1986, de 24 de julio, 371/1993, de 13 de diciembre, y
115/2001, de 10 de mayo) que se invoca tanto por el Abogado del Estado
como por el Fiscal General del Estado como justificacion de la excepcién

el proceso penal militar en tiempo de paz: unas consideraciones criticas», Revista Espafiola
de Derecho Militar, n°® 76, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa,
Madrid, 2000, pags. 197 y 198.

4% FJ7in fine.
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establecida por los preceptos legales cuestionados, no se ve comprometi-
do, por las razones que ya quedaron expresadas, al examinar este supues-
to a la luz del art. 14 CE, por el hecho de admitir que la acusacion parti-
cular pueda ser también ejercitada en el proceso penal militar en los casos
en que exista relacion jerarquica de subordinacion entre ofensor y
ofendido»*’. Por ello la sentencia termina declarando la inconstitucionali-
dad y consiguiente nulidad de los preceptos cuestionados.

Tras la meritada sentencia del Supremo Intérprete de la Constitucion
quedan en la practica eliminadas las restricciones para el ejercicio de la
acusacion particular en tiempo de paz en el ambito de la Jurisdiccion Mi-
litar. Es posible, pues, que el ofendido o perjudicado por el delito puedan
mostrarse parte en un procedimiento penal militar y ejercer la acusacion
particular. Sin embargo, y aunque parece una cuestion sin importancia en
la que el Tribunal Constitucional no ha reparado al anular los preceptos
de la LOCOJM y LOPM, no es posible el libre ejercicio de la acusacion
mediante querella; es decir, la querella como modo de inicio del proceso
esta sometida a ciertas restricciones. Veamos. El art. 130 LOPM relativo a
las formas de inicio de los procedimientos penales, al referirse a la querella
prevé lo siguiente: «Los procedimientos expresados en el articulo anterior
podran iniciarse:

... 5% Por querella, en el supuesto previsto en el articulo 108 de la Ley
Orgénica de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar,
salvo que el perjudicado e inculpado sean ambos militares y con exclu-
sion, en caso de guerra, de acuerdo con el articulo 168 de la misma Ley
Organica». Por tanto, la LOPM sigue prohibiendo a un militar interponer
una querella frente a otro, cualesquiera que sean los empleos de ambos.
Obviamente, nada impide que el militar ofendido interponga una denuncia
ante el Juez Togado competente y se persone mas tarde en la causa tras el
oportuno ofrecimiento de acciones por el 6rgano instructor. Pero, en mi
opinion, el Tribunal Constitucional hubiera podido declarar la inconstitu-
cionalidad por conexion del inciso subrayado correspondiente al precepto
de la LOPM que hemos trascrito®. Y es que, como dice acertadamente
FERNANDEZ DOTU, el inciso sefialado del art. 130 LOPM «restringe
aun més el tenor del art. 108 [de la LOCOJM]. Efectivamente el militar po-
dra mostrarse parte en un procedimiento penal militar, para ejercer la acu-

47 FJ 8. Los subrayados son mios.

48 En este sentido dispone el art. 39.1 LOTC: «Cuando la sentencia declare la incons-
titucionalidad, declarara igualmente la nulidad de los preceptos impugnados, asi como, en
su caso, la de aquellos otros de la misma Ley, disposicion o acto con fuerza de Ley a los que
deba extenderse por conexién o consecuenciax.
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sacion particular, contra otro militar [...] pero no podra instar la incoacion
del procedimiento mediante querella, debiéndose limitar a denunciar el
hecho y, una vez abierto el mismo y hecho el ofrecimiento de acciones,
personarse en este para ejercer la acusacion...»*. Es una cuestion de lege
ferenda que el Legislador modifique el art. 130 en el sentido de eliminar la
mencionada restriccion aun mayor en cuanto a la forma —aunque no afortu-
nadamente respecto al fondo— que la anulada por el Tribunal Constitucio-
nal, al efecto de permitir la iniciacion del proceso penal mediante querella
tratese 0 no de un militar el que la interpone.

Deciamos que era posible que el perjudicado u ofendido por el delito
—en los términos expuestos— se mostrasen parte como acusacion particular
en un procedimiento penal militar sin ninguna restriccion salvo en tiempo
de guerra. Ahora bien, ¢quién tiene la consideracion de ofendido o per-
judicado por un delito? Esta pregunta no es baladi, ya que en el proceso
penal militar —asi se interpreta actualmente por los Tribunales Militares el
silencio de la Ley al respecto— no existe la accioén popular, por lo que cobra
una importancia capital delimitar claramente la figura del ofendido o per-
judicado por una infraccion penal. En primer lugar, se presentan problemas
terminoldgicos ya que el art. 108 LOCOJM y 130 LOPM se refieren solo
al perjudicado. Como dice algun autor®, esta diferencia terminoldgica se
debe al confusionismo que presentan en este aspecto las leyes procesales
que, en mi opinion, se debe salvar a favor de la mayor tutela posible de
los intereses legitimos en juego por lo que, atendiendo al criterio del art.
127 LOPM, «...podr& mostrarse parte en el procedimiento como acusador
particular o como actor civil toda persona que resulte lesionada en sus
bienes o derechos por la comision de un delito o falta de la competencia de
la Jurisdiccion militar...»%. De manera que podemos distinguir el ejercicio
de la accion por los ofendidos o perjudicados por el delito ya sin apenas
restricciones en las leyes procesales militares salvo en tiempo de guerra;
la acusacion ejercida por el Ministerio Fiscal al que el Ordenamiento se lo
encomienda como un deber de defensa de legalidad (arts. 124.1 CE, 435
LOPJ, 105 LECr, Tit. IV LOCOJM y art.122 y ss. LOPM) y la accion po-

4 FERNANDEZ DOTU, PJ., «Acusacion particular y accion civil en el proceso penal
militar en tiempo de paz: unas consideraciones criticas», Revista Espafiola de Derecho
Militar, n® 76, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, Madrid, 2000,
pag. 193.

% CLAVER VALDERAS, J.M., Comentarios a las Leyes Procesales Militares (Tomo
1) Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 1995, véase pags. 1427-
1435.

51 El subrayado es mio. La redaccion de la LOPM pone de manifiesto la interpretacion
amplia del concepto ofendido o perjudicado por el delito.
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pular como un derecho de todos los ciudadanos en el &mbito del proceso
regulado en la Ley de Enjuiciamiento Criminal (art. 101) pero sobre el que
la legislacion adjetiva militar guarda silencio. A este silencio y a las con-
secuencias interpretativas que se le otorga nos referiremos a continuacion.

3.3. ¢ES POSIBLE LA ACCION POPULAR ANTE LA JURISDICCION MILITAR?

El art. 125 CE dispone lo siguiente: «Los ciudadanos podran ejercer
la accion popular (...) en la forma y con respecto a aquellos procesos pe-
nales que la ley determine...» En cuanto al fundamento y cobertura cons-
titucional de la accion popular, debemos comenzar advirtiendo que aunque
la acusacion particular y la accion popular integran ambas el contenido
del derecho a la tutela judicial efectiva, su fundamento constitucional es
diferente®2. Asi, mientras que el acusador popular tiene una legitimacion
derivada del art. 125 CE y no precisa afirmar que es el ofendido por el
delito para que se le reconozca el derecho a ejercitar la accion penal, la
legitimacion del acusador particular deriva directamente del art. 24.1 CE
., €n cuanto que perjudicado por la infraccion penal. La proteccion en am-
paro del acusador popular requiere, por ello, que la defensa del interés
comun sirva para sostener un interés legitimo y personal®. Como boton
de muestra de las diferencias entre la acusacion particular y popular en el
ambito de la jurisdiccion ordinaria nos encontramos con la Sentencia de la
Sala 22 del Tribunal Supremo de 20 de diciembre de 2006, que destaca lo
siguiente: «El art. 101 LECrim establece que la accion penal es publica y
que todos los ciudadanos podrén ejercerla con arreglo a los principios de
la Ley. Asi consecuentemente el ejercicio de la acusacion de los procesos
penales no se atribuye en régimen de monopolio del Ministerio Fiscal, al
contrario con caracter general, se establece que todos los ciudadanos po-
dran ejercitar la accion popular, a su vez, el art. 19 LOPJ precisa también
que los ciudadanos de nacionalidad espafiola podran ejercitar la accion
popular, en los casos y formas establecidos por la Ley, lo que determina
que puestos en relacion estos articulos con los articulos 105, 270, 271y
280 LECrim. el acusador popular debe comparecer en la causa por medio
de procurador con poder especial y letrado, sin que pueda serle nombrado
de oficio. Ademas debe constituir fianza de la clase y cuantia que el juez
determine para responder de las resultas del juicio.

52 SSTC 108/1993, 115/1994, 147/1995 y 136/1997.
53 STC 50/1998.
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Es decir, la tutela jurisdiccional en materia penal incluye el ejercicio de
la accion penal por las personas privadas, como consecuencia de lo cual, e
independientemente de la que viene encomendada al Ministerio Fiscal que
tiene el derecho-deber de ejercitar la accion penal (art.105 LECrim), como
defensor de la legalidad (arts.124.1 CE y 435 LOPJ), se atribuye su ejer-
cicio a los propios perjudicados por el delito mediante la llamada accion
particular, asi como también a todos los ciudadanos, sean o no ofendidos
por el delito, a través de la accion popular, lo cual nada tiene que ver para
que el legislador tenga previsto una serie de particularidades en este Gltimo
caso, con objeto de evitar abusos ilegitimos, tales como las referidas a la
presentacion de la querella a la que alude el articulo 270 o a la prestacion
de fianza del articulo 280 ambos LECrim».

La particularidad de las leyes procesales militares es el silencio de
las mismas sobre la accion popular, silencio que es interpretado por los
Tribunales Castrenses como negativa a su admision ya que, si antes de
2004 aun existian restricciones para ejercer la acusacion particular por el
ofendido o perjudicado por el delito en ciertos supuestos, se concluia con
ello que la Ley ni siquiera se planteaba la figura del acusador popular.
Posiblemente encontremos en este razonamiento la respuesta a la omision
de la Ley. Porque si omision —con anterioridad a la STC 179/2004- lo
hubiésemos entendido como reconocimiento de la institucion quedaria con
ello la puerta abierta al fraude de ley ya que las personas que con arreglo
a la legislacion procesal anterior tuviesen vedado el acceso a la acusacion
particular, podrian ejercerla por la via del supuesto reconocimiento tacito a
la acusacion popular. Incluso en la vigente legislacion se da una paradoja.
Se trata de lo siguiente: en el art. 143 LOPM, circunscrito en la seccion 18,
relativa a las diligencias previas, se prevé que «el auto por el que se adopte
alguna de las medidas a las que se refiere el articulo 141, sera apelable por
el Fiscal Juridico Militar, por los Mandos Militares promotores del parte,
por el denunciante y por el perjudicado». Curiosamente al Gnico que no se
legitima para impugnar dichas medidas es al supuesto «inculpado», si se le
puede Ilamar asi en esta fase. Pero lo verdaderamente llamativo es que el
denunciante (que perfectamente pudo ser una asociacion representante de
«intereses difusos» u otro particular sin interés directo) dispone de recurso
de apelacién con lo que puede asi introducir una suerte de accion popular
encubierta. Se trata, como dice FERNANDEZ DOTU, «materialmente» de
una acusacion y postula su reforma para eliminar esta posibilidad®.

s FERNANDEZ DOTU, PJ., «Acusacidn particular y accion civil en el proceso penal
militar en tiempo de paz: unas consideraciones criticas», Revista Espafiola de Derecho
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De la jurisprudencia més arriba citada extraemos, por tanto, que la acu-
sacion particular, al derivarse del art. 24.1 CE, puede considerarse, una vez
establecido en las leyes de procedimiento, una manifestacion del Derecho
a la tutela judicial efectiva en tanto que posibilita el acceso al proceso en
defensa de derechos o intereses legitimos. De la accién popular no puede
predicarse lo mismo. Su fundamento constitucional no es el art. 24.1 CE
—sin perjuicio de que, una vez establecida, tenga relacion con éI%- sino
el art. 125 del Texto Fundamental, que lo prevé de estricta configuracion
legal. Es decir, sera la Ley la que disponga en qué procedimientos penales
existe y de qué forma®t. La problematica constitucional sobre la ausencia
de prevision expresa en las leyes procesales militares de la accion popular
fue abordada por la STC 64/1999, de 26 de abril, que resuelve un recurso
de amparo de la Associacié d’Informacié per a la Defensa dels Soldats
contra el Auto del Tribunal Militar Territorial Primero que desestimo re-
curso de suplica contra resolucion anterior que denegd la solicitud de la
parte recurrente de intervenir, en calidad de acusacion popular, en un pro-
cedimiento penal militar. Pues bien, los argumentos de la demandante®” se
basaban, en esencia, en lo siguiente:

Militar, n® 76, Escuela Militar de Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, Madrid, 2000,
pags. 200 y 201. Mantiene asimismo este autor que la redaccion actual del art. 143 LOPM
«resulta aun mas incongruente en relacion con el veto que se formula —por la simple no
mencion de la posibilidad- respecto al ejercicio en el proceso penal militar de la accion
popular, pues si se da el caso, no infrecuente, de que el denunciante, no sea el perjudicado
u ofendido por el delito, al arbitrar a su favor la via del recurso contra el auto de archivo
dictado por el Juez Togado en unas diligencias previas, y con ello, la posibilidad de acusar
materialmente, y de hecho instar del Tribunal Superior, mediante la revocacion del auto
recurrido, la incoacion del proceso penal, propiamente tal, se esta de hecho abriendo una
puerta indirecta, no soélo al ejercicio de la accion popular, sino a la propia querella, pues el
recurso puede fundarse incluso en la deficiencia de la prueba practicada y en el ofrecimien-
to de nuevas pruebas que den razon de la existencia del delito y posible responsabilidad del
denunciado». P4g. 199.

55 STC 64/1999, de 26 de abril. FJ 4 in fine.

% Art. 125 CE: Los ciudadanos podran ejercer la accion popular (...) en la formay
con respecto a aquellos procesos penales que la ley determine...»

57 En esencia las mismas razones se esgrimen en el trabajo de SOLE RIERA , J., Revista
de Derecho Procesal, Madrid, 1996, n® 3-4, pags. 513-538) que sostiene que «la normativa
procesal militar vigente no regula especificamente el ejercicio de la accion popular ante la juris-
diccién militar pero tampoco la prohibe expresamente». Por otra parte, propugna la aplicacién
supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal ya que «los art. 101y 270 LECr son también
aplicables al proceso penal militar, ya que se refieren a una cuestion no regulada en la LPM y
no se oponen (ni contradicen) a ninguna de las normas contenidas en la propia LPM». Esa su-
puesta laguna de la legislacién procesal militar no es tal o, por lo menos no cabia atribuirle los
efectos que SOLE RIERA defiende, antes de la Sentencia constitucional de 2004 que elimina
los limites al ejercicio de la acusacion particular en tiempo de paz, tras la cual la interpretacion
del silencio de la Ley, en mi opinion, ha de ser diferente. SOLE RIERA llega a defender que la
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La proclamacion de que el ejercicio de la accion popular constituye un
derecho fundamental incardinado en el art. 24.1 CE, del que nadie puede
ser privado, ni siquiera en el ambito de una jurisdiccion especial como la
militar.

Que en la legislacion orgéanica y procesal militar no existe una prohibi-
cién ni expresa ni implicita de la accion popular, lo que, a su juicio, seria
preciso, para entenderla excluida de dicho &mbito por la ley.

Que sobre la base de la distincion entre la accion popular y la acusacion
particular, a su juicio, proclamada en nuestra jurisprudencia, la falta de re-
gulacion de la primera en la legislacion procesal militar, sin exclusiones de
la misma, permite la aplicacion al supuesto no regulado de lo establecido
al respecto por la LECrim., dado lo dispuesto en la Disposicion adicional
primera de la Ley Procesal Militar.

La preferencia de la interpretacion més favorable al ejercicio de la ac-
cion popular en el proceso penal militar, como criterio adecuado a la ma-
yor efectividad del derecho fundamental de tutela judicial efectiva, del que
aquélla forma parte®®.

ley —antes de 2004- permite «(porque no lo prohibe)» «que la accion penal sea ejercida por un
tercero en calidad de acusador popular, ain en el caso de que el delito se impute a un militar y
el ofendido o perjudicado por el delito sea otro militar que se halle en relacion de subordinacion
jerarquica con el inculpado». Observamos, por tanto, que con esta interpretacion, antes de 2004
como indicamos mas arriba, quedaria abierto un gran resquicio al fraude de ley posibilitando al
militar ofendido o perjudicado el ejercicio de la accion popular cuando no podria materializar
sus pretensiones por la via de la acusacion particular debido a las restricciones a la misma que
contenian las leyes procesales militares. SOLE RIERA sostiene asimismo —de igual manera
que los demandantes de amparo en el recurso resuelto por la STC 64/1999, de 26 de abril- que
el ejercicio de la accién popular es un derecho fundamental y que las leyes procesales deben
interpretarse en el sentido mas favorable a la efectividad del mismo, segln la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional. EI problema respecto a este argumento es de partida: no existe un
Derecho Fundamental al establecimiento de la acusacion popular. Esta solo podra ejercerse en
la medida en que las leyes de procedimiento efectivamente la prevean. Se trata, por tanto, de
una institucion de estricta configuracion legal. Parece deducirse asimismo que el mencionado
autor entiende que las normas procesales militares siguen considerando su regulacion como un
«mundo aparte» en el sentido explicado por la STC 60/1991, de 14 de marzo. No podemos,
en mi opinion, llegar a la conclusion de que el respeto a los principios constitucionales por las
leyes procesales militares imponga una regulacion idéntica al régimen general previsto en la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, de la misma manera que no resulta posible pretender que en
nuestro Ordenamiento Juridico exista una legislacion procesal penal uniforme. Ejemplo de
ello son las distintas leyes procesales, incluso en el ambito de conocimiento de la Jurisdiccién
Ordinaria —a saber Ley Organica 5/1995, de 22 de mayo, del Tribunal del Jurado, con diverso
tratamiento de las instituciones procesales y, particularmente, por lo que se refiere a la acusa-
cion particular y la accién popular, la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad
Penal de los Menores, que no contempla la acusacion popular y que incluso llegé a prohibir,
antes de la reforma operada por Ley Organica 15/2003, de 25 de noviembre, la misma posibi-
lidad de personarse como acusador particular.
58 STC 64/1999, de 26 de abril. FJ 1.
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Frente a estos argumentos Y, resultando la institucion de la accion po-
pular como de clara configuracion legal, no existe un Derecho Fundamen-
tal al establecimiento por el Legislador de la accion popular. Asi lo declara
el Tribunal Constitucional en la mencionada sentencia con la siguiente li-
teralidad: «Resulta claro asi que la Constitucion en ese precepto abre a la
ley un amplio espacio de disponibilidad, sin precisa limitacion, para que
en relacion con determinados &mbitos jurisdiccionales o tipos distintos de
procesos la accién popular pueda, o no, establecerse; y por ello es perfec-
tamente adecuado a dicho precepto constitucional que en determinados
procesos no exista tal accién. En otros términos, no hay base en ese pre-
cepto, para poder poner en duda la constitucionalidad de una determinada
ley procesal (en este caso que nos ocupa la LO 2/1989) por no dar cabida
en ella a la accién popular, ni para que la interpretacion constitucional de
esa Ley deba hacerse en un sentido favorecedor de la existencia de dicha
accion.

Si, pues, no existe imperativo constitucional en razén del cual deba
existir la accion popular en un determinado ambito procesal, a la hora
de afrontar la interpretacion adecuada de una determinada ley procesal
penal (aqui la LO 2/1989), no se plantea adecuadamente el problema,
cuando se invierten sus términos, formulandolos en el sentido de si tal ley
excluye explicita o implicitamente dicha accion para, en caso negativo,
afirmar su existencia. Lo determinante es, si ésta, como dato positivo, se
establece en la ley, bien por regulacion directa en ella o bien por remisién
supletoria a otra en la que esté establecida.

Si no hay consagracion explicita de la accion popular en la ley, direc-
ta o por remision, tal accion no existe en el &mbito de que se trate, y esa
inexistencia en modo alguno suscita problema alguno de constitucionali-
dad.

El planteamiento, como se ve, es cabalmente el contrario al de la re-
currente, una vez que se ha negado que ni el art. 24, ni en el art. 125 CE
exijan de principio el establecimiento de la accion popular en todo tipo de
procesos penales»®.

Al no suscitarse problema alguno de constitucionalidad, como sefia-
la el Supremo Intérprete, en la falta de prevision en las leyes procesales
militares de la accion popular, la existencia de la misma dependerd, en
ausencia de prevision expresa en la LOCOJM y LOPM, de la posibili-
dad de aplicacion supletoria de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, tal y
como dispone la Disposicion Adicional Primera de la LOPM; pero este

% FJ 3. Los subrayados son mios.
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extremo ya es una cuestion de interpretacion de la legalidad ordinaria y no
corresponde al Tribunal Constitucional —como él mismo admite— sino a los
Tribunales Ordinarios, concretamente a los 6rganos de la Jurisdiccion Cas-
trense®, Los Tribunales Militares, como deciamos, interpretaron hasta el
momento esta omision de las leyes procesales militares como una negativa
de las mismas a la accion populars! ya que, como asimismo indicdbamos
mas arriba, al preverse restricciones al ejercicio de la acusacion particular,
no parecia razonable, con buen criterio, entender que, sin embargo, la Ley
acogia la accion popular, lo que significaria una puerta abierta al fraude de
ley. Es decir, no se aplicaba supletoriamente la LECr porque se entendia
que no habia tal laguna en la legislacion procesal militar. Y, agotando hasta
el extremo su juicio de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional en la
mentada Sentencia 64/1999 declara que la resolucion del Tribunal Militar,
al realizar esta interpretacion, no carece manifiestamente de fundamen-
to ni incurre en error patente ni es irrazonable®?. Por el contrario, dice el
Tribunal que «el examen de las resoluciones recurridas evidencia que se
trata de resoluciones extensamente razonadas, sobre cuya correccién en el
plano de la legalidad debemos eludir todo pronunciamiento, como no sea
el de rechazar que adolezcan de ninguno de los vicios propios de nuestro
control.

Por otra parte, pese a lo que sostiene el demandante, no es irrazona-
ble entender que tanto la LECrim. como la LO 2/1989, regulan una sola
accion penal (no dos, particular y popular) vy, por ello, tampoco puede
serlo interpretar, como lo han hecho las resoluciones impugnadas, que el
régimen de la accion popular establecido en la LECrim no puede aplicarse
como supletorio de lo establecido en la LO 2/1989, al resultar incompati-

80 FJ 5.

61 A este respecto advierte no sin razon TURIENZO VEIGA que «se deja en manos
de cada uno de los 6rganos judiciales militares la decision contingente de decidir sobre su
admisibilidad [de la accién popular], sin que hasta la fecha exista un mecanismo que permi-
ta la uniformidad de estas decisiones, con lo que comporta esta situacion para el principio
de seguridad juridica. Pensemos que las resoluciones de este tipo no llegan al Tribunal
Supremo con nuestro sistema casacional actual; tampoco existe hasta la fecha ninguna Cir-
cular o Instruccion que diga a los Fiscales Juridico Militares que criterio es el que deben
de seguir ante estos casos, muy posiblemente porque la necesidad no se ha sentido hasta
ahora, pero el problema suscitado no deja de existir por este hecho». TURIENZO VEIGA,
A., «La desaparicion de los limites del ejercicio de la acusacion particular en la Jurisdiccion
Militar y la acusacion popular», Coleccion Cuadernos Digitales de Formacion, Jornadas
sobre Jurisdiccion Militar 2007, Consejo general del Poder Judicial, Madrid, 2007, n° vol.
27/2008, pags. 251-266.

62 Subrayo estos términos ya que exclusivamente en esos supuestos corresponde al
Tribunal Constitucional, segun su propia jurisprudencia, examinar la interpretacién de la
legalidad por los Tribunales Ordinarios.
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bles dada la distinta amplitud con que una y otra norma regulan el ambito
de los legitimados para ejercer la accion penal»®,

Ahora bien, en mi opinion, el silencio de las leyes rituarias militares no
puede ser interpretado de igual forma tras la sentencia constitucional de 21
de octubre de 2004. Porque, si deciamos que la negativa implicita de la Ley
a la accion popular se basaba en la existencia de restricciones al ejercicio
de la acusacion particular en tiempo de paz, una vez desaparecidas dichas
barreras, la interpretacion de la legalidad no puede ser la misma. Como
dice TURIENZO VEIGA, la STC 179/2004 «quizas sin quererlo incide en
la acusacion popular al alterar el régimen de la acusacion particular en las
leyes militares»®. Parece necesaria pues una reconstruccion interpretativa
de las leyes procesales militares ya que en tiempo de paz ahora no difieren
del sistema acusatorio de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Actualmente
la omisién no debe interpretarse como prohibicion. En este momento si
podemos afirmar (tras la sentencia constitucional de 2004) que si el Legis-
lador hubiera querido prohibir la accion popular, lo hubiese hecho expre-
samente y asi, si desea la inexistencia de dicha figura en el proceso penal
militar, lo prohibird introduciendo una simple reforma en las leyes proce-
sales militares®. De lo contrario hay que entender que rige con caracter
supletorio el sistema general de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que si
reconoce Y regula dicha institucion. Si se declara por los Tribunales Cas-
trenses la aplicacion supletoria de la LECr, hay que entender, con arreglo a
la jurisprudencia constitucional ya citada con motivo de pronunciamientos
de la Jurisdiccion Ordinaria, que la posibilidad de ejercicio de la accion
popular en el ambito de la Jurisdiccion Militar se convertiria en un derecho
fundamental —de configuracion legal- pero con todas las consecuencias,
incluido el amparo ante el Tribunal Constitucional, al estar conectado con
el art. 24.1 CE (acceso al proceso) aunque su reconocimiento constitucio-
nal venga dado por el art. 125.

3.4. LA ACUSACION PARTICULAR Y LA ACCION POPULAR EN TIEMPO DE GUERRA

La LOCOJM, bajo la rubrica de su Titulo X, «De la Jurisdiccion Mi-
litar en tiempo de guerra», incardinado en el Capitulo IV, «De la Fiscalia
Juridico Militar, de la defensa, la acusacion particular y la accion civil en

8 F)5,

6 TURIENZO VEIGA, A., «La desaparicion de los limites del ejercicio de la acusa-
cion particular en la Jurisdiccion Militar»..., 2007.

% Vid nota 55.
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tiempo de guerra», dispone en su art. 168 lo siguiente: «En tiempo de gue-
rra, en el &mbito de aplicacion de este titulo, no se admitiran la acusacion
particular, ni la intervencion del actor civil, sin perjuicio de la posibilidad
de ejercitar la accion civil ante la jurisdiccion ordinaria».

Como afirma FERNANDEZ DE HENESTROSA BALMASEDA «[n]
0 son muchas las normas que los anteriores Cadigos de Justicia Militar
para el Ejército de Tierra de 1890, Ley de organizacion y atribuciones de
los Tribunales de Marina [de 10 de noviembre de 1894] y Cédigo de Jus-
ticia Militar para los tres Ejércitos de 1945 (...) dedican exclusiva y espe-
cialmente a la organizacion de la jurisdiccion militar en tiempo de guerra,
y que deben completarse con el Reglamento de Servicio Militar de Campa-
fia (...), consistiendo en la atribucion de potestad jurisdiccional al General
en Jefe, facultdndolo para dictar bandos con la consiguiente extension de
la competencia de la jurisdiccion militar»57.

En primer lugar resulta clave delimitar cudndo nos encontramos en
tiempo de guerra y el art. 13 LOCOJM remite al art. 14 del Cddigo Penal
Militar. Este precepto prevé que esta locucion «comprende el periodo de
tiempo que comienza con la declaracion formal de guerra, al ser decretada
la movilizacion para una guerra inminente o con la ruptura generalizada
de las hostilidades con potencia extranjera, y termina en el momento en
que cesen éstas». De manera que las disposiciones para «tiempo de gue-
rra» no exigen con caracter sine qua non una declaracion formal de guerra
en el sentido del art. 63 CE.

Respecto a las distintas situaciones en que nos encontrariamos en tiem-
po de guerra y serian aplicables, por ello, las disposiciones del Titulo X
LOCOJM, no presenta dificultades la declaracion formal de guerra ya que
requiere un acto formal de Su Majestad el Rey, previa autorizacion de las
Cortes Generales, aunque es una prevision realmente en desuso. En cuanto
al decreto de movilizacion para una guerra inminente (ain no declarada)
nos encontramos con la dificultad de que las normas sobre movilizacion
nacional se encontraban contenidas en la Ley 50/1969, de 26 de abril, Basi-
ca de Movilizacién Nacional, que ha sido derogada por la Ley 39/2007, de
19 de noviembre de la Carrera Militar, por lo que habria que intentar buscar

8 De esta diccion literal obviamente se deduce implicitamente asimismo la prohibi-
cion de la accion popular en tiempo de guerra ya que si, ain no admitida en tiempo de paz
y, establecidas determinadas restricciones al ejercicio de la acusacion particular en tiempo
de paz en el momento de la aprobacion de la LOCOJM, no parece razonable interpretar que
la ley admita la posibilidad del ejercicio de la accion popular en tiempo de guerra.

67 FERNANDEZ DE HENESTROSA BALMASEDA, L., Comentarios a las Leyes
Procesales Militares (Tomo 1), Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid,
1995, véase pag. 818.
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apoyatura legal a la Movilizacién en los preceptos de esta Gltima normay
de la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre de la Defensa Nacional®,
Respecto a la ruptura generalizada de hostilidades, parece ser el concepto
mas indeterminado de todos los que pueden determinar la aplicacion del
art. 157 y ss. LOCOJM. Ahora bien, como dice FERNANDEZ DE HE-
NESTROSA BALMASEDA «haré falta, aunque solo sea a efectos inter-
nos, una declaracion formal y publica de autoridad competente haciendo
saber que han entrado en vigor las disposiciones especiales previstas para
tiempo de guerra, pues no debe quedar al arbitrio de cada tribunal valorar
el grado de generalizacion de ruptura, en aras del principio de legalidad»%.

En realidad, las disposiciones para tiempo de guerra previstas en la LOCO-
JM se han revelado inaplicables ya que hoy dia no se declaran formalmente las
guerras ni siquiera la ruptura generalizada de las hostilidades. Si podria plan-
tearse la aplicacion de ciertos preceptos de la LOCOJM para tiempo de guerra
a situaciones de crisis, a saber, fundamentalmente en caso de estado de sitio
declarado conforme a los arts. 55y 116 CE™y en el caso de los teatros de ope-
raciones cuando las Fuerzas Armadas espafiolas se encuentren en misiones en
el exterior que exijan el uso de la fuerza, en cuyo caso las citadas disposiciones
especiales de la LOCOJM o de la Ley Procesal Militar, en su caso, deberian
quedar circunscritas al espacio concreto en que se desarrolle la mision.

Centrandonos en concreto en la prohibicion impuesta en el art. 168
LOCOJM, escribia en 1995 FERNANDEZ DE HENESTROSA BALMA-
SEDA —por tanto, antes de la eliminacion de restricciones al ejercicio de la
acusacion particular en tiempo de paz— que «los arts. 108 de la LOCOM y
127 de LPM impiden ejercer la acusacion particular y la accion civil cuan-
do el ofendido o perjudicado y el inculpado sean militares y exista relacion
jerarquica de subordinacion.

La razon es la proteccion de la disciplina. En este art. 168, ambas ac-
ciones se prohiben en todo caso, incluso cuando ni siquiera sean militares
los ofendidos e inculpados. Por lo tanto la razon de ser de este precepto es
solo la celeridad y simplificacion del proceso»™.

8 Vid. art. 29 a) que se refiere a la incorporacion «de los reservistas que se consideren nece-
sarios». Esta prevision se desarrolla en el art. 122 y ss. de la Ley 39/2007, de la Carrera Militar.

& FERNANDEZ DE HENESTROSA BALMASEDA, L., Comentarios a las Leyes
Procesales Militares (Tomo 1), Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid,
1995, véase pag. 819.

0 Vid. asimismo arts. 32 a 36 de la LO 4/1981, de 1 de junio de los estados de alarma,
excepcion y sitio.

L FERNANDEZ DE HENESTROSA BALMASEDA, L., Comentarios a las Leyes
Procesales Militares (Tomo 1), Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid,
1995, véase pags. 828 y 829.
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La prohibicion total del ejercicio de la acusacion particular y, por ende,
de la accion popular en tiempo de guerra implica que el art. 168 impone
el monopolio absoluto del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la acusacion
en dichas circunstancias en el sentido previsto en la Legislacién Procesal
Militar histérica para tiempo de paz.

Las razones aducidas por la doctrina, como vemos, para tan dréstica
prohibicidn en extremas circunstancias estriban en la celeridad y simplifi-
cacion del proceso, la proteccion de la disciplina como factor de cohesién
de las Fuerzas Armadas y la nociva presencia de litisconsortes junto al Mi-
nisterio Fiscal en el proceso penal militar en tiempo de crisis formalizado
a través de instrumentos previstos en la LOCOJM.

Ahora bien, tras la STC 179/2004 se hace precisa una revision del
fundamento constitucional del monopolio acusatorio del Ministerio Fis-
cal, incluso en tiempo de guerra. A mi juicio no bastara sin méas que el
Legislador justifique el veto a cualquier posibilidad de ejercicio de la
acusacion particular (otra cosa es la accion popular) en razones de dis-
ciplina o de la necesaria celeridad del proceso. En cuanto a esto dltimo,
porque, si es que realmente admitimos que la presencia de un acusador
particular pone en riesgo la simplicidad del proceso, con ello se desvir-
tuarian los fines mismos del proceso penal y, a la postre, los principios
constitucionales que la configuracion de la Jurisdiccion Militar debe
respetar. Aunque es jurisprudencia reiterada del Tribunal Constitucio-
nal que no existe un Derecho Fundamental derivado del art. 24 CE al
establecimiento de la acusacion particular y de la accion popular?, la
prohibicidn total y absoluta del ejercicio de la acusacion para defender
sus derechos o intereses legitimos ex art. 24 CE en un proceso penal,
teniendo en cuenta la configuracion de la Jurisdiccion Militar y, parti-
cularmente, de la Fiscalia Juridico-Militar en tiempo de guerra, poco
parece compadecerse con los principios constitucionales y con el Dere-
cho Fundamental a un proceso justo y con todas las garantias, ya que un
Ministerio Fiscal fuertemente jerarquizado llegaria a disponer realmente
del proceso pudiendo solicitar el sobreseimiento o incluso retirando la

72 SSTC 64/1999, 81/1999, 280/2000 y 179/2004.

3 Ademas de la prevision del art. 92 LOCOJM en orden a la posibilidad de que el
Ministro de Defensa -y, por ello, el Ejecutivo- pueda impartir drdenes e instrucciones
al Fiscal Togado referentes a las actuaciones que deben adoptarse para la mejor aplica-
cion de las leyes ante los Tribunales y Juzgados Militares, resultan reveladores el art.
157 y ss., particularmente el 161 relativo al libre nombramiento y relevo de cuantos
ejercen cargo o destino en la jurisdiccién militar por parte del Gobierno, Ministro de
Defensa o Autoridades en quienes deleguen, salvo en la Sala de lo Militar del Tribunal
Supremo.
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acusacion™ sin que al particular ofendido por el delito le cupiese nin-
guna posibilidad de impetrar la tutela judicial efectiva, colocandole en
una grave situacion de indefension constitucionalmente proscrita, a mi
juicio, incluso en tiempo de guerra ya que, segun el Tribunal Consti-
tucional, la legitimidad constitucional, para no producir indefension al
particular, de la exclusién o prohibicidn del ejercicio de la acusacion
particular requiere de una justificacion asentada en poderosas razones,
orientada a la proteccion de bienes o derechos constitucionalmente re-
levantes’™. En cuanto a la disciplina, como se ha indicado méas arriba,
constituye, segun el Tribunal Constitucional, un valor imprescindible
para la garantia de la cohesion de las Fuerzas Armadas y de la conse-
cucion de las altas funciones que le encomienda el art. 8.1 CE, elevado
ademas a la categoria de principio configurador de la Institucion Militar.
Pero ello no debe significar que el enfrentamiento procesal entre milita-
res de distinto empleo —ni siquiera en tiempo de guerra— afecte al valor
de la disciplina, tal y como se ha ocupado de razonar el Supremo Intér-
prete de la Constitucién en las SSTC 115/2001 y 179/2004 (a las que nos
hemos referido més arriba). De manera que, como afirma el Tribunal, en
la Gltima de las resoluciones indicadas «el valor o principio de la disci-
plina militar no debe extravasar su propio &mbito para proyectarse en
el seno del proceso, en cuanto éste es instrumento de enjuiciamiento y
satisfaccion de pretensiones, y ello aunque tal proceso, como el sustan-
ciado por la jurisdiccién militar en averiguacion y castigo de los delitos
y faltas militares, ofrezca algunas peculiaridades, que deberan, en todo
caso, atenerse a la exigencia del art. 117.5 CE, de estar reguladas «de
acuerdo con los principios de la Constitucion»»’6. No obstante, ya en
la STC 24/1999 habia tenido ocasion el Tribunal de anticipar su postura
acerca de la disciplina como pretendido limite a la tutela judicial efecti-
va declarando que «en ningun supuesto pueden plantearse como antago-
nicas la disciplina de los ejércitos y la tutela judicial de quienes forman

™ Hablaba en 1994 ROJAS CARO, respecto a las restricciones a la acusacion parti-
cular, de un monopolio del Ministerio Fiscal en el proceso penal militar lo que, segun él,
ocasionaba «el riesgo cierto de que, con este practico monopolio, el Ministerio Fiscal se
convierta en arbitro del proceso, en juez y parte, singularmente cuando se pide el sobresei-
miento o la absolucion o retira la acusacion, porque esas peticiones son vinculantes para el
Tribunal, y un error en la peticion fiscal no hay modo de subsanarlo (...), comprometiéndo-
se y frustrandose con ello el fin del proceso, que es el de averiguar la existencia de un delito
y castigarlo, en su caso». ROJAS CARO, J., «El monopolio acusador del Ministerio Fiscal
¢Puede frustrar el fin del proceso?», Cuadernos de Derecho Judicial, Delitos y Procedi-
mientos Militares, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1994, pag.656.

5 STC 115/2001, de 10 de mayo, FJ 11.
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en sus filas. La jurisdiccion militar, sin perder las caracteristicas que le
son inherentes y la justifican constitucionalmente, ha de ser ante todo
«jurisdiccion», y, como tal, una manifestacion de la funcién a la cual
constitucionalmente se confia aquella tutela»™.

Por lo que se refiere a la accion popular en tiempo de guerra, razones
constitucionalmente fundadas como el negativo régimen de un litisconsor-
cio del acusador popular junto al Ministerio Fiscal y al acusador particular
en circunstancias realmente excepcionales asi como los perniciosos efec-
tos sobre la Defensa Nacional que pudiera acarrear la apertura a la accion
popular de la posibilidad de acusacién por cualquiera de los delitos con-
templados en la legislacion penal militar hacen aconsejable su prohibicion
en tal coyuntura. Pero es igualmente conveniente que el Legislador lo haga
constar asi de forma expresa en la legislacion procesal militar, de igual
manera que es deseable que lo haga en tiempo de paz si lo que desea es pro-
hibir la posibilidad de ejercicio de la acusacion popular en el ambito de la
Jurisdiccion Militar, algo que, como sabemos, se trata de una opcién cons-
titucionalmente legitima del Legislador, dado que la posibilidad de que los
ciudadanos ejerciten la accion popular es de estricta configuracion legal.

IV. EL REGIMEN DE RECURSOS EN CASO DE SANCIONES
POR FALTAS DISCIPLINARIAS LEVESY SU ADECUACION
A LA CONSTITUCION

4.1. ANTECEDENTES HISTORICOS

En el Derecho Militar histérico la potestad de sancionar —bien disci-
plinaria o penalmente— era una facultad ligada tradicionalmente al Mando,
llegando a estar practicamente confundidos el régimen disciplinario y el
penal como los dos pilares coactivos en que el Jefe Militar se apoyaba para
el mantenimiento de la Disciplina. Teniendo en cuenta esta concepcion ins-
trumental del ius puniendi —tanto del disciplinario como del penal— al ser-
vicio de la autoridad militar en orden a la garantia dltima de la Disciplina,
nos parece obvio decir que el ejercicio de la potestad disciplinaria resultaba
inmune a cualquier control jurisdiccional.

En los Codigos histéricos —particularmente en el de 1945- se lleg6 a
compilar no solo las normas penales y procesales militares sino también
las disciplinarias. Eran conocidos como Cédigos-vademécum. Pues bien,

7 F 4,
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en el Codigo de Justicia Militar de 1945 se establecian tres procedimientos
disciplinarios: un «expediente judicial» (arts. 1003 a 1006) para las faltas
graves; otro para las faltas leves, que, en realidad, no se le podia calificar de
auténtico procedimiento sino mas bien de la forma de imponer sanciones
«de plano» ya que las mencionadas infracciones se sancionaban «direc-
tamente previo el oportuno esclarecimiento por los jefes respectivos, con
arreglo a sus facultades» (art. 1007.1) y, por ultimo, el expediente guberna-
tivo (arts. 1011 a 1024) que podia terminar con la separacion del servicio.
En ninguno de estos supuestos era posible la revision en sede jurisdiccio-
nal de las actuaciones administrativas, ni siquiera de verdaderos recursos
administrativos. Unicamente respecto a las sanciones por faltas leves era
posible una suerte de recursos de alzada en cascada hasta llegar al Jefe
del Estado «por medio del Ministerio del que dependan» (art. 1007). Era
este «recurso» de alzada la consagracion legislativa de una tradicion que
partia de las Ordenanzas de Carlos Il y que se mostraba en desuso por su
escasa utilidad practica. Respecto a las faltas graves no era posible siquiera
el recurso administrativo ya que «la Autoridad Judicial, de acuerdo con su
Auditor, dictara la resolucion que estime justa, la cual serd firme». (art.
1004). La referencia por la Ley a un expediente judicial cuya resolucion
final correspondia a la Autoridad Judicial, como si de un procedimiento
penal se tratase no debe llevarnos a engafio. Existia una intervencion judi-
cial pero no se trataba de un procedimiento judicial sino administrativo sin
posibilidad de fiscalizacion jurisdiccional’®.

8 Aunque se le denomine expediente judicial se trata de un procedimiento administra-
tivoy ya lo pone de manifiesto el Tribunal Constitucional en la STC 21/1981, de 15 de junio
cuando manifiesta que «es preciso sefialar, sin embargo, que la via judicial a que alude el
art. 1003 del Codigo de Justicia Militar y que se concreta en el expediente judicial regulado
en el art. 1004 no corresponde al concepto de procedimiento judicial al que alude el art.
207 del mismo Caédigo. El art. 207 distingue entre ambos conceptos al recoger la distinta
naturaleza de las infracciones que dan lugar a uno y otro procedimiento y afirmar que «sélo
se reputaran penas las impuestas por los Tribunales en virtud de procedimiento judicial.
Las correcciones que se impongan judicial, gubernativa o disciplinariamente no se con-
sideraran penas, aunque sean de la misma naturaleza que las establecidas en esta Ley».
Y, congruentemente con ello, el art.211 prevé como pena militar méas leve de privacion de
libertad la de prision militar con una extension de seis meses y un dia a doce afios, mientras
que las que llama «correcciones» para castigar las faltas tienen su maxima duracion en el
arresto militar de seis meses. Los arts. 851 y 852 del Cédigo de Justicia Militar distinguen
también entre ambos procedimientos al sefialar que las Sentencias son las resoluciones
definitivas de los procedimientos judiciales, mientras que los expedientes de esta indole
han de resolverse por Auto. Y la propia estructura del expediente judicial no responde a la
estructura de un proceso judicial de caracter penal, sino que se corresponde perfectamente
con la de los expedientes administrativos en el ambito civil, con una fase de instrucciones
en la gue el Instructor redne funciones que en el procedimiento criminal se distribuyen
entre el Juez Instructor y el Ministerio Fiscal, y una fase de resolucién en la que el drgano
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Pero esta exencion del control jurisdiccional respecto a la materia dis-
ciplinaria militar fue una constante en el Derecho histérico. Asi la Ley de
la jurisdiccion contencioso-administrativa de 13 de septiembre de 1888y,
particularmente, su Reglamento de 29 de diciembre de 1890 consideraban
ejercicio de potestades discrecionales por parte de la Administracion y, por
tanto, inmunes al control jurisdiccional «las cuestiones pertenecientes al
orden publico o de gobierno, o que afecten a la organizacion del Ejército
0 a la de los servicios generales del Estado, y las disposiciones de carac-
ter general relativas a la salud e higiene publicas, al orden publicoy a la
defensa del territorio, sin perjuicio del derecho a las indemnizaciones a
gue puedan dar lugar». A mayor abundamiento, el art. 6 del citado Regla-
mento vedaba el contencioso-administrativo respecto a «las correcciones
disciplinarias impuestas a los funcionarios publicos, civiles y militares,
excepto las que impliquen separacion del cargo de empleados publicos
inamovibles segun ley». Este sistema de exenciones se reiter6 en la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956 que, ademas de la
clausula general del art. 2 b), preveia en su art. 40 lo que sigue:

«No se admitira recurso contencioso-administrativo respecto de: (...)

¢) Las Ordenes ministeriales que se refieran a ascensos y recompensas
de jefes, oficiales y suboficiales de los Ejércitos de Tierra, Mar y Aire, por
merecimientos contraidos en campafia y hechos de armas.

d) Las resoluciones dictadas como consecuencia de expedientes gu-
bernativos, seguidos a oficiales, suboficiales y clases de tropa o marineria
con arreglo al art. 1011 y siguientes del Codigo de Justicia Militar; las
demas resoluciones que tengan origen en otros procedimientos estableci-
dos por el mismo Cddigo, y las que se refieran a postergaciones impuestas
reglamentariamente. (...)

e) Los actos que se dicten en virtud de una ley que expresamente les
excluya de la via contenciosa-administrativa»’.

Como bien dice PENARRUBIA 1ZA «con la promulgacion de la
Constitucion, el juego de los articulos 24 y 106.1 de la Constitucion, en
los que se proclama el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva

a quien corresponde la decision no esta especializado y coincide con la propia autoridad
administrativa. Las faltas militares graves y sus correcciones no forman parte en el Cédigo
de Justicia Militar del Derecho penal, sino del régimen disciplinario, y asi se reconoce
expresamente en la reserva contenida en el Instrumento de Ratificacién del Convenio para
la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales». FJ 7. Los
subrayados son mios.

9 El Tribunal Constitucional en el Auto 60/1980, de 22 de octubre considera derogado
por la Constitucion este precepto por contravenir lo dispuesto en los arts. 24 y 106.1 del
texto Fundamental.

253



sin que pueda haber indefensién, asi como el control jurisdiccional de la
actividad administrativa y de la potestad reglamentaria, ha determinado la
imposibilidad de zonas de inmunidad al control jurisdiccional de los actos
administrativos, cualquiera que sea el érgano del cual emanan, teniendo
ademas en cuenta que esos principios se completan con la plenitud que su-
pone la atribucidn a los 6rganos judiciales de la potestad de juzgar y hacer
ejecutar lo juzgado en todo tipo de procesos»®. La nueva Ley 29/1998, re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa consagra la plena
justiciabilidad de la actividad administrativa, eliminando la referencia a
los «actos politicos del Gobierno» como inmunes a la fiscalizacién de los
organos jurisdiccionales®.

Pues bien, tras la tramitacion de la Nueva Ley Organica 12/1985, de
27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas se
considera inmune al control judicial las sanciones por falta leve y se atri-
buye el control jurisdiccional de la potestad disciplinaria (en los casos en
que resultase posible) a los 6rganos de la Jurisdiccion Militart?. Tras la

8 PENARRUBIA IZA, J. M2, «Presupuestos constitucionales de la Funcion Militar»,
Cuadernos y debates, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pag. 320.

Véase asimismo MILLAN GARRIDO, A., «La Jurisdiccion Militar en el actual orde-
namiento constitucional» (Analisis especifico de la tutela jurisdiccional en el &mbito dis-
ciplinario militar) dentro de Constitucion y Jurisdiccion Militar, Libros Pdrtico, Zaragoza,
1997, pags. 70 a 103.

8 Concretamente, en su Exposicion de Motivos (11) lo justifica de la siguiente manera:
«La Ley parte del principio de sometimiento pleno de los poderes publicos al ordenamiento
juridico, verdadera clausula regia del Estado de Derecho. Semejante principio es incompa-
tible con el reconocimiento de cualquier categoria genérica de actos de autoridad-llamense
actos politicos, de Gobierno, o de direccion politica-excluida per se del control jurisdiccio-
nal. Seria ciertamente un contrasentido que una Ley que pretende adecuar el régimen legal
de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa a la letra y el espiritu de la Constitucion,
llevase a cabo la introduccion de toda una esfera de actuacion gubernamental inmune al
derecho. (...) Los intentos encaminados a mantenerlo (...) resultan inadmisibles en un Es-
tado de Derecho». Pero incluso en las que se conocen como potestades discrecionales de la
Administracion, por oposicion a las regladas, la Ley dispone una serie de aspectos sobre los
que, en todo caso, serd posible el control jurisdiccional: «los derechos fundamentales, los
elementos reglados del acto y la determinacion de las indemnizaciones procedentes». [E.M.
11, in fine, art. 2 a)]. Los subrayados son mios.

8 El Tribunal Constitucional en el Auto 60/1980 se habia pronunciado a favor de
la competencia de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa; sin embargo, en la STC
21/1981 parece posicionarse favorablemente a que dicha tutela jurisdiccional respecto a
la materia disciplinaria militar se proporcione por la Jurisdiccion Castrense. De una forma
mucho mas nitida, la STC 22/1982, de 12 de mayo, donde ya excluye la posibilidad de con-
trol por la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en atencion a la naturaleza estrictamen-
te castrense de la potestad disciplinaria. El posterior ATC 43/1984, de 25 de enero arbitra
ademas el medio de impugnacion ante la Jurisdiccion Militar, a saber, el antiguo recurso de
queja ante el Consejo Supremo de Justicia Militar, con la finalidad de satisfacer el Derecho
a la tutela judicial efectiva.
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aprobacion de la LOCOJM 4/1987, la LOPM 2/1989 establece el recurso
contencioso-disciplinario preferente y sumario en orden a la tutela judicial
respecto a las sanciones disciplinarias (incluidas aquellas impuestas por
falta leve) que «afecten al ejercicio de derechos fundamentales sefialados
en el art. 53.2 de la Constitucion». (art. 453.3). De forma que se establece
el siguiente régimen legal respecto al control judicial de la potestad dis-
ciplinaria militar, perfectamente resumido en la STS de la Sala 52 de 1 de
octubre de 1990:

«a) Se mantiene la inviabilidad del recurso contencioso-disciplinario
militar ordinario contra los actos definitivos en via disciplinaria sancio-
nadores de faltas leves, por estimar, sin duda, que la disciplina debe ser
restablecida de modo inmediato y dado también el caracter atenuado y leve
de las sanciones previstas en la Ley.

b) Se instaura la impugnabilidad, a través de un procedimiento de tra-
mitacion preferente y sumaria, de las sanciones que recaigan por faltas
leves, y que tengan carécter definitivo en via disciplinaria, cuando las mis-
mas afecten al ejercicio de los derechos fundamentales».

De manera que el problema de tutela judicial efectiva se plantearé
en aquellos supuestos en que se vede el conocimiento por los Tribuna-
les de sanciones por faltas leves, lo que seguira sucediendo respecto a
sanciones disciplinarias de esta naturaleza que no afecten al ejercicio
de derechos fundamentales o incluso en aquellos supuestos en que se
recurran sanciones por faltas disciplinarias leves pero el recurrente
invoque motivos de legalidad ordinaria, algo de lo que el 6rgano ju-
risdiccional no podra conocer a través del recurso contencioso-disci-
plinario militar preferente y sumario, ya que éste es un procedimiento
de cognicion limitada a las vulneraciones de derechos Fundamentales.
Aunque esto ultimo ha sido reparado por la jurisprudencia de la Sala
5%, la imposibilidad —todavia vigente en la LOPM- de que los 6rganos
jurisdiccionales fiscalicen las sanciones por falta leve donde no que-
dan afectados los Derechos Fundamentales sigue siendo una barrera a
la tutela judicial efectiva que esta pendiente de respuesta del Tribunal
Constitucional tras la STC 202/2002, de 28 de octubre, que plantea
cuestion de inconstitucionalidad ante el Pleno del Tribunal respecto
al art. 453 LOPM en su relacion con el art. 468 b). Aunque de este
problema nos ocuparemos mas adelante, si debemos adelantar ahora
que la Sala 5% ha arbitrado el recurso contencioso-ordinario —tras la
Sentencia constitucional de 2002- a efectos de impugnacién de las
sanciones por faltas leves donde no queden afectados los Derechos
Fundamentales.
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4.2. LEGITIMACION CONSTITUCIONAL DE LA POTESTAD DISCIPLINARIA
Y DE LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCION MILITAR PARA CONOCER
DE LA MISMA

Bien podemos explicar el fundamento de la potestad disciplinaria mili-
tar con las certeras palabras de PENARRUBIA 1ZA: «Tradicionalmente, el
estatuto juridico de los servidores publicos, tanto si son militares como si
se trata de funcionarios civiles, se ha visto dominado por una idea: la de su
especial régimen. Esta peculiaridad de estatuto ha hecho que los derechos
de los servidores publicos hayan sido afectados por diversas restricciones,
cuando no por verdaderas exclusiones de titularidad, en virtud de lo que
la doctrina germéanica denomind como «relaciones de especial sujecion»,
término que ha hecho fortuna, aunque no sea pacificamente admitido por
toda la doctrina, en otros ordenamientos como el espafiol...». La relacion
de los militares con la Administracion es, pues, una relacién de especial
sujecion o de supremacia especial frente a la supremacia general que define
las relaciones de la Administracion con el resto de los ciudadanos. A esta
singularidad se une la prevision del art. 25.3 CE que sensu contrario habili-
ta a la Administracion Militar para imponer sanciones privativas de libertad.
Por ello, debemos acudir a los anteriores argumentos juridicos para funda-
mentar la potestad disciplinaria militar sin que baste la mera invocacion del
principio de la Disciplina Militar o las singularidades del &mbito castrense.
Ya tuvo ocasion de ponerlo de manifiesto el Tribunal Constitucional en la
STC 21/1981, de 15 de junio, donde adelanta lo que sera su doctrina pos-
terior y que podemos considerar hoy dia plenamente aplicable respecto a
la imposibilidad de fiscalizar en sede jurisdiccional las sanciones por falta
leve. Mantiene asi que «la Constitucién Espafiola reconoce la singularidad
del régimen disciplinario militar. Del art. 25.3 se deriva a sensu contrario
que la Administracion militar puede imponer sanciones que, directa o sub-
sidiariamente, impliquen privaciones de libertad. Y el art. 17.1 establece
gue nadie puede ser privado de su libertad, sino en los casos y en la forma
prevista en la Ley. De ambos articulos se deduce la posibilidad de sancio-
nes disciplinarias que impliquen privacion de libertad y la remision a la
Ley para la fijacion de los supuestos®. (...) La acotacion legal de este cam-
po de accién disciplinaria tiene evidentes repercusiones en el sistema de
garantias procesales®. Sin embargo declara el Tribunal que «la extension

8 PENARRUBIA 1ZA, J. M2, Presupuestos constitucionales de la Funcion Militar, Cua-
dernos y debates, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2000, pag. 87.

84 F)8

8 FJO.
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de los derechos fundamentales a todos los ciudadanos, como derechos in-
herentes a la propia personalidad, exige que las limitaciones a su ejercicio
basadas en la «reaccion de sujecion especial» en que se encuentran ciertas
categorias de personas sélo sean admisibles en la medida en que resulten
estrictamente indispensables para el cumplimiento de la misién o funcion
derivada de aquella situacién especial. Y en este sentido es de sefialar que
el cometido que la accién disciplinaria militar ha de cumplir y que puede
justificar alguna limitacion de las garantias procesales no queda desvirtua-
do con el posterior ejercicio del derecho a la tutela efectiva de los Jueces
y Tribunales reconocido en el art. 24.1 de la Constitucion (...) Por el con-
trario, para que dicha accion disciplinaria se mantenga dentro del marco
constitucional es necesaria la existencia de un sistema de tutela judicial
que posibilite la revision por 6rganos jurisdiccionales de las resoluciones
adoptadas, a través de un procedimiento que permita al inculpado ejerci-
tar plenamente su derecho a la defensa»®. Por lo tanto, ya tempranamente
el Supremo Intérprete declaré que la satisfaccion de la tutela efectiva y,
por ello, los recursos frente a las sanciones disciplinarias ante los 6rganos
jurisdiccionales no suponen merma alguna por si misma de la Disciplina
como ha continuado pretendiendo algun autor. Asi ROJAS CARO critica
fuertemente cualquier posibilidad de tutela judicial de las sanciones dis-
ciplinarias por falta leve cualquiera que éstas sean. Sostiene fundamental-
mente su postura en dos argumentos: En primer lugar, que se trata de «una
solucion perturbadora de la disciplina y la vida de las Unidades, no ya por la
inevitable dilacién en la resolucion de estos asuntos, sino por las eventuales
revocaciones de correctivos que pueden ser altamente perniciosas para la
disciplina y depresiva para el mando que impuso la sancién». En segundo
lugar, apela a la escasa gravedad de las sanciones por falta leve y considera
que la tutela en via administrativa y, posteriormente judicial, viene a exa-
gerar la dimension de estos correctivos, resultando como efecto «desorbitar
este tema con un ensanchamiento perturbador de las garantias». Entiende,
por ello, que las garantias y, en definitiva en este caso, el Derecho Funda-
mental a la tutela judicial efectiva, «han de subordinarse a la disciplinay a
los superiores intereses del Ejército, los cuales demandan un castigo rapido
y ejemplar, que quede firme cuanto antes»®. Como tendremos oportunidad
de examinar méas adelante, hoy no resulta posible sostener dicha concep-
cion de la facultad disciplinaria como una «cépsula» o un «mundo aparte»
exentos de cualquier control judicial. La potestad disciplinaria sigue siendo

8 FJ 15. El subrayado es mio.
87 ROJAS CARQ, J., Derecho Disciplinario Militar, Tecnos, Madrid, 1990, pag. 180.
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actividad administrativa —en este caso actividad de la Administracion Mili-
tar— susceptible de control pleno de legalidad por los Tribunales con arreglo
al art. 106 CE. Esta plenitud de jurisdiccion se articula ademéas como la ma-
nifestacion de un Derecho Fundamental consagrado en el art. 24 del Texto
Constitucional, frente al que no pueden existir ambitos inmunes de fiscali-
zacion judicial. Por otra parte, el presunto efecto perturbador de la discipli-
na que pueda suponer su control judicial resulta més que dudoso®. Asi la
actividad sancionadora del mando se puede ver confirmada cuando se ajuste
al Ordenamiento Juridico y revocada en caso contrario como sucede con
absoluta normalidad con el resto de los sectores de actuacion de las Admi-
nistraciones Publicas. Lo que si resulta perturbador es la posibilidad de que
a la Administracion le esté reconocida la posibilidad de imponer sanciones
privativas de libertad —algo reconocido como excepcion a la Administracion
Militar en el art. 25.3 CE sensu contrario— o incluso cualquier otra sancion
que no esté sometida a la posterior revision y tutela jurisdiccional como
corresponde a un Ordenamiento cuya Constitucion proclama la voluntad
de consolidar un Estado de Derecho que asegure el imperio de la ley como
expresion de la voluntad popular.

Respecto a la competencia de la Jurisdiccion Militar para revisar ju-
dicialmente el ejercicio de la potestad disciplinaria, aunque ahora no nos
ocupemos de ello in extenso, por no ser el objeto de nuestro trabajo, la
actuacion de los Tribunales Castrenses en esta materia viene reconocida en
virtud, al menos, de dos postulados constitucionales:

1. La consideracion de la tutela de los Derechos Fundamentales en el
ambito disciplinario militar como inserta en «el &mbito estrictamente cas-
trense» al que se refiere el art. 117.5 de la Constitucion.

2. La referencia constitucional a la tutela de las libertades y derechos
reconocidos en el articulo 14 y la seccion primera del capitulo 11 ante los

8 En este sentido, la STC 24/1999, de 8 de marzo se reafirma en su concepcion se-
fialando que la relacién de sujecion especial no justifica el desconocimiento de los Dere-
chos Fundamentales del administrado ni implica un entendimiento de la disciplina como
opuesto a la tutela judicial y, por ello, a la fiscalizacién de los 6rganos jurisdiccionales. Esta
linea respecto a la Disciplina militar se vera confirmada por las sentencias constitucionales
115/2001 y 179/2004, respecto a las restricciones a la acusacion particular en el proceso
penal militar y, en cuanto a la potestad disciplinaria, por la STC 202/2002, de 28 de octubre,
a la que tendremos oportunidad de referirnos méas adelante. En concreto, la STC 24/1999
declara lo siguiente: «El cometido que a la potestad disciplinaria le esté asignado en el
ambito castrense y que puede aconsejar una mayor intensidad o contundencia, no debe
sin embargo debilitar las garantias procesales, porgque en ningln caso ellas desvirttan su
eficacia y aun su ejemplaridad por un eventual enjuiciamiento a posteriori. En ningln su-
puesto pueden plantearse como antagénicas la disciplina de los ejércitos y la tutela judicial
de quienes forman en sus filas». (FJ 4). El subrayado es mio.
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Tribunales ordinarios por un procedimiento basado en los principios de
preferencia y sumariedad, tutela, en su caso, previa al recurso de amparo
constitucional (art. 53.2 CE).

Para la satisfaccion de esa tutela ante los «Tribunales ordinarios» por
el mencionado procedimiento especial se arbitré la via de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Funda-
mentales de la Persona, hoy ya vaciada de contenido®. Pero determinados
ambitos jurisdiccionales quedaron al margen de la aplicaciéon de la Ley
62/1978, entre ellos, el laboral. Respecto a la Jurisdiccion Militar, tras di-
versos avatares en la tramitacion parlamentaria, la Ley Organica 2/1989,
Procesal Militar instaura dos inéditos medios de impugnacion de la po-
testad disciplinaria: el recurso contencioso-disciplinario militar y el pro-
cedimiento contencioso-disciplinario militar preferente y sumario cuando
la referida potestad sancionadora afecte al ejercicio de los Derechos Fun-
damentales de la Persona a los que se refiere el art. 53.2 CE. Con ello se
consideraron satisfechas las exigencias constitucionales al respecto. No
ocurrid asi, sin embargo, con la tutela jurisdiccional de las sanciones por
faltas leves en las que no queden afectados Derechos Fundamentales, ya
que, con arreglo a la actual redaccion de la Ley Procesal Militar, resulta
imposible su impugnacion judicial. Sobre ello tendremos oportunidad de
escribir mas adelante.

El fundamento de la tutela jurisdiccional por los Tribunales Militares
en el &mbito disciplinario militar fue confirmado por el Tribunal Consti-
tucional. Si bien, en un principio pareci6 inclinarse por la tutela a través
de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®, rapidamente comprendio
que la materia disciplinaria correspondia al &mbito «estrictamente castren-
se» que la Constitucion circunscribe a la competencia de la Jurisdiccion
Castrense. Asi, ya en la STC 113/1995 considera, frente a la cuestion de
inconstitucionalidad interpuesta por el Tribunal Superior de Justicia de
Andalucia, que los Tribunales Militares son «Tribunales ordinarios» a los
efectos del art. 53.2 de la Constitucién. Lo que no alcanz6 a comprender
el maximo organo judicial de la Comunidad Auténoma andaluza es que,
al margen de la especial configuracion de la Jurisdiccion Castrense —re-

8 |a «garantia contencioso-administrativa» fue suprimida por la Ley 29/1998, regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, e incorporada como un procedimien-
to especial en esta misma norma; la «garantia jurisdiccional civil» se eliminé por la Ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil y, finalmente, los preceptos relativos a la «garantia juris-
diccional penal» fueron derogados por la Ley 38/2002, de 24 de octubre, de reforma parcial
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, sobre procedimiento para el enjuiciamiento rapido e
inmediato de determinados delitos y faltas, y de modificacién del procedimiento abreviado.

% Vid. nota 83.
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conocida por la Constitucion—, cuando la Norma Fundamental se refiere
a la tutela judicial por los Tribunales Ordinarios lo hace por oposicion a
la que puede dispensar el Tribunal Constitucional mediante el recurso de
amparo®.. El Supremo Intérprete de la Constitucion considera, cerrando su
argumento, que la Jurisdiccién Militar es, aunque con singularidades, una
auténtica jurisdiccion y, por ello, «los érganos de la jurisdiccion militar
deben ejercer su potestad jurisdiccional «de acuerdo con los principios de
la Constitucion» (art. 117.5, in fine, CE),_lo que significa, entre otras co-
sas, que estan vinculados a los derechos y libertades fundamentales como
todos los poderes publicos y que en el ambito de su competencia, esto es,
en el &mbito estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio,
han de tutelar igualmente los derechos y libertades sefialados en el art.
53.2 de la Constitucion®.

Si en otra ocasion y a proposito del habeas corpus este Tribunal ha afir-
mado que la jurisdiccion militar es competente para conocer de la vulnera-
cion de derechos fundamentales (SSTC 194/1989, fundamento juridico 5.,
44/1991, fundamento juridico 3., y 106/1992, fundamento juridico 2.), nin-
gun sentido tiene decir que la jurisdiccion militar carece de competencia
para tutelar los derechos y libertades sefialados en el art. 53.2 CE a través
de un procedimiento preferente y sumario, pues eso seria tanto como supo-
ner que la vinculacion de los 6rganos judiciales militares a los derechos
fundamentales es menos intensa, lo cual no es constitucionalmente cierto;
0 que la tutela que de dichos derechos pueden prestar los Tribunales mili-
tares en el &mbito de su competencia no puede ser tan efectiva como la de
los restantes Tribunales, lo que seria asimismo incierto; o, finalmente, que
el art. 53.2 CE estaria consagrando la posibilidad de que, aun en materias
propias de su competencia, las caracteristicas del procedimiento preferente

% El Tribunal Constitucional, tras interpretar el significado del vocablo «Tribunales
Ordinarios» en el sentido de contraponer su tutela a la que proporciona el Tribunal Cons-
titucional mediante el recurso de amparo, insiste acertadamente en la competencia de la
Jurisdiccion Militar reconociéndola a través de una suerte de singularidad de la Jurisdiccion
Militar, lo que hace a sus érganos como ordinarios dentro de lo excepcional expresado en
la locucidn constitucional «lo estrictamente castrense». De manera que los Jueces y Tri-
bunales Militares serian los predeterminados por la ley en el marco de la especialidad que
supone «lo estrictamente castrense». Asi el Supremo Intérprete considera que «[n]o es que
juez ordinario se identifique con jurisdiccion ordinaria, pero si interesa tener en cuenta
que los Jueces militares, en su a&mbito propio, se insiste, son ordinarios, esto es, tienen
conferido con caracter comin y normal determinadas competencias, entre ellas la tutela de
los derechos fundamentales sefialados en el art. 53.2 C.E. que puedan verse afectados por
sanciones disciplinarias. Y la disciplina, como ha dicho el Tribunal Constitucional en més
de una ocasion (ATC 121/1984), constituye una de las razones que justifican la existencia
de la jurisdiccion militar». STC 113/1995, FJ 5.

92 Los subrayados son mios.
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y sumario sirviera para desposeer a los tribunales militares de su compe-
tencia, lo que —como sefiala el Abogado del Estado— seria absurdo»®. El
Alto Tribunal, abundando en su argumentacién declara que la expresion
«Tribunales ordinarios» adoptada por el art. 53.2 CE no puede excluir a los
Tribunales militares y que no existe diferencia en la actuacion jurisdiccional
de unos y otros [los Tribunales de la Jurisdiccion Ordinaria] que autorice a
temer una disminucion de las garantias del justiciable cuando actia la espe-
cial dentro del &mbito estricto que le es propio®.

4.3. EL RECURSO CONTENCIOSO-DISCIPLINARIO MILITAR. EL PROCEDIMIENTO
PREFERENTE Y SUMARIO

Como hemos tenido oportunidad de comprobar mas arriba, pese a las
dudas del Tribunal Constitucional acerca de cuél hubiese de ser la Juris-
diccion competente y, en definitiva el camino procesal a seguir para el en-
juiciamiento de la potestad disciplinaria de la Administracion Militar, lo
que si resulta irrevocable es el camino emprendido por el Alto Tribunal en
la linea de declarar que no existen ambitos de decision del Poder Ejecuti-
vo inmunes al control de los 6rganos jurisdiccionales. Incluso apuntaba al
Legislador en la STC 22/1982, de 12 de mayo la necesidad de instituciona-
lizar en el seno de la Jurisdiccion Militar los mecanismos procesales opor-
tunos para satisfacer las exigencias de los arts. 24 y 106 de la Norma Fun-
damental. La cuestion ha quedado resuelta en principio con la prevision en
la Ley Orgénica 12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas del recurso contencioso-disciplinario militar, al
que da forma la Ley Orgéanica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Militar
como «el Unico cauce para obtener la tutela judicial efectiva en materia
disciplinaria militar»%. Afirma, por tanto, la competencia exclusiva de los
Tribunales Militares para enjuiciar la legalidad de los actos de la Adminis-
tracion en estos aspectos. Se trata de un auténtico proceso contencioso-ad-
ministrativo encomendado al conocimiento de la Jurisdiccion Militar. De
manera que, como primera instancia judicial, con plenitud de jurisdiccion,
resulta erroneo calificarlo de recurso sin perjuicio de las teéricas limitacio-
nes respecto al procedimiento nacido del art. 53.2 CE®. Ahora bien, como

9 STC 113/1995, de 6 de julio, FJ 6.

“FJ4.

% Art. 453 LOPM.

% Vid. en este sentido la STC 74/2004, de 22 de abril que declara que «el proce-
dimiento administrativo no supone una primera instancia procesal en relacion con el
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asimismo hemos apuntado mas arriba, de este precepto constitucional se
deriva una tutela especial de los Derechos Fundamentales a través de un
procedimiento que el Texto Fundamental quiere preferente y sumario. Las
exigencias constitucionales en principio se consideraron satisfechas me-
diante el procedimiento especial de la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de
Proteccion Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales de la Persona y
en el ambito de la Jurisdiccion Castrense a través de la creacion del proce-
dimiento contencioso-disciplinario militar preferente y sumario (art. 518 y
ss. LOPM). Las caracteristicas que la Norma Fundamental quiere para este
procedimiento son la preferencia y sumariedad. En cuanto a la preferencia,
este principio supone un trato privilegiado en el reparto de asuntos ante los
organos jurisdiccionales. Para algun autor esta nota no se cumple en el pro-
ceso previsto por la Ley Procesal Militar. Asi BALBONTIN PEREZ opina
que el procedimiento «no termina de ser preferente, en el sentido que a tal
concepto le dan las SSTC 11/1982 y 95/1997 (para las que ser preferente
implica el no ser necesario agotar la via administrativa previa), porque el
art. 518 b) LOPM solo respeta esa naturaleza preferencial en los supuestos
de sanciones por faltas graves 0 muy graves o por causas extraordinarias,
pero no asi en los casos de sanciones por falta leve, para las que obliga
«haber agotado la via disciplinaria»®’. Respecto a la sumariedad existen
dos acepciones de este concepto juridico. Para algunos autores sumariedad
implica perentoriedad, abreviacion de procedimientos, reduccion de plazos
y trdmites ademas de la «supuesta urgencia y agilidad en la sustanciacion
y resolucion de tales procesos» a lo que debe unirse «una rapida respuesta
judicial» y «una distancia corta entre las fechas de inicio y de resolucion de

posterior recurso contencioso-disciplinario militar, sino que éste constituye, por el con-
trario, un proceso plenario en el que pueden practicarse todo tipo de pruebas admisibles.
Al igual que el recurso contencioso-administrativo el recurso contencioso-disciplinario
militar no ha de fundarse necesariamente en lo ya alegado previamente ante la Adminis-
tracion demandada, sino que, siempre que no se incurra en desviacion procesal, podran
aducirse en él cuantos motivos se estimen convenientes en relacion al acto administrativo
impugnado, se hubiesen alegado o no al agotar la via administrativa. Asi se desprende
del art. 482 LOPM, segln el cual en la demanda y en la contestacion podran «alegarse
cuantos motivos procedan aunque no se hubieran expuesto en el previo recurso en via
disciplinaria», y asi ha sido entendido por la jurisprudencia de este Tribunal cuando
ha tenido ocasion de enjuiciar resoluciones judiciales que partian de un entendimiento
extraordinariamente rigido del llamado caracter revisor de la jurisdiccion contencioso-
administrativa». (FJ 8).

7 BALBONTIN PEREZ, L.A., «El procedimiento contencioso-disciplinario militar
especial para la proteccion de los Derechos Fundamentales de la Persona», en Diversas
cuestiones relacionadas con el Derecho Procesal Militar y el asesoramiento juridico en
el &mbito de las Fuerzas Armadas, V Jornadas del Cuerpo Juridico Militar, Ministerio de
Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 2003, pag. 132.
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tales procesos»®. Sin embargo, segun otra parte de la doctrina el término
«sumariedad» hay que referirlo no a la duracién de la tramitacion del pro-
cedimiento sino que guarda relacion con el objeto del mismo. Es decir, su-
mariedad del procedimiento implica que su cognicion es limitada a la com-
probacion de la supuesta lesiéon de un Derecho Fundamental. En cambio,
alglin autor mantiene que no se cumplen las previsiones del art. 53.2 CE en
el sentido de que se tratan de procedimientos de cognicion plenaria. Otros
autores como SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA consideran, con apoyo en
la STS de 14 de agosto de 1979, que «el proceso regulado en la Ley 62/78
no es técnicamente un «proceso sumario» y otro tanto debe predicarse del
contenido del art. 518 L.pr.m. Se trata de un proceso plenario de cognicién
limitada [...] Estan de acuerdo los procesalistas en que el concepto de su-
mariedad contenido en el art. 53.2 CE no tiene relacion alguna con aquel
concepto técnico procesal, sino que de lo que aqui se trata es de un proce-
dimiento sustancialmente acelerado para dar solucion rapida a cualquier
perturbacion que el ciudadano sufra en sus derechos fundamentales. Es
decir, que estamos ante un procedimiento plenario, regulado en términos
tales que el juzgador puede conocer, con caracter de preferencia y bajo el
principio de urgencia, el fondo de la cuestion y otorgar, consecuentemente,
la tutela judicial en el plazo mas breve posible»*.

Sea como fuere, el objeto del recurso y el espiritu mismo de la Ley
62/1978 y del proceso regulado en el art. 518 y ss. de la Ley Proce-
sal Militar estd limitado en el enjuiciamiento y la resolucion del 6rga-
no jurisdiccional a la comprobacién de la efectiva lesion de un Derecho
Fundamental, y sélo a eso, lo cual ocasionaréd algunos problemas en el
particular &mbito del recurso contencioso-disciplinario militar ya que, al
margen del procedimiento preferente y sumario, carecen las Leyes Pro-
cesales Militares de cualquier medio de tutela judicial respecto a las de-
nominadas cuestiones de «legalidad ordinaria» o, simplemente respecto
de aquellas sanciones que no afecten a los Derechos Fundamentales, las
cuales, con arreglo a la LOPM, no son susceptibles de revision judicial.
El problema de constitucionalidad que ello representa sera analizado a
continuacion.

% BALBONTIN PEREZ, L.A., «El procedimiento contencioso-disciplinario militar
especial para la proteccion...», 2003, pag. 133.

9% SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA, E, «EI recurso contencioso-disciplinario militar
preferente y sumario», La Jurisdiccion Militar, Consejo General del poder Judicial, Madrid,
1993, pag. 725. Los subrayados son mios.
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4.4, EL OBJETO DEL RECURSO. EL PROBLEMA DEL RECURSO POR FALTAS
LEVES. DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL Y JURISPRUDENCIA
DE LA SALA 5% DEL TRIBUNAL SUPREMO

En efecto, el objeto de esta via procesal preferente y sumaria para la
proteccion de los Derechos Fundamentales viene constituido exclusiva-
mente por la pretendida lesion de un Derecho Fundamental. Como dice
SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA «en este procedimiento no puede some-
terse a juicio méas que la conformidad o disconformidad del acto objeto del
recurso con los principios constitucionales y la pretension procesal no pue-
de ser otra que la de obtener la declaracion de la existencia de vulneracién
constitucional y la consiguiente nulidad radical del acto. [...] el recurso
no tiene como fin el examen de la legalidad ordinaria, sino sélo el de su
legalidad constitucional. [...] Es posible, sin embargo, el examen de cues-
tiones de legalidad ordinaria cuando éstas van indisolublemente unidas a la
violacion de derechos fundamentales que se denunciay que pasan a formar
parte de lo que se ha denominado «bloque constitucional»®, Aunque en
ocasiones es imposible deslindar las cuestiones de legalidad ordinaria de
las presuntas vulneraciones de Derechos Fundamentales, la ausencia de
recurso contencioso-disciplinario militar por faltas leves —si se exceptua,
claro estd, el preferente y sumario con su objeto bien delimitado— ocasiona
que la Sala 5% venga realizando una interpretacion amplia de los concep-
tos «legalidad ordinaria» y «bloque de la constitucionalidad», llegando a
desnaturalizarse el mismo proceso previsto en el art. 518 y ss. LOPM. Esta
laxitud en la interpretacion se ha confirmado tras la sentencia constitucio-
nal 202/2002, que plantea cuestion de inconstitucionalidad respecto al art.
468 b) LOPM, en su relacion con el parrafo segundo del art. 453 puesto que
estos preceptos constituyen un veto legal al acceso a los Tribunales respec-
to a las faltas leves, lo que supone que, al menos las cuestiones de legali-
dad ordinaria puedan ser examinadas en el &mbito del recurso preferente y
sumario del art. 518 y ss. LOPM. A la problematica constitucional de estas
cuestiones atenderemos posteriormente pero si debemos decir ahora que
el objeto del recurso contencioso-disciplinario preferente y sumario viene
constituido exclusivamente por la presunta vulneracion de Derechos Fun-
damentales y que la auténtica solucion a la carencia de medios de impug-
nacion judiciales y, por ello de tutela judicial efectiva, debe venir dada por

10 SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA, F, «El recurso contencioso-disciplinario militar
preferente y sumario», La Jurisdiccién Militar, Consejo General del poder Judicial, Madrid,
1993, pag. 731. Vid. SSTS, Sala 5% de 11 de octubre de 1990, de 14 y de 17 de enero de
1991.
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una reforma legislativa, sin necesidad de aguardar al definitivo pronuncia-
miento del Pleno del Tribunal Constitucional. Mientras tanto, como afirma
BALBONTIN PEREZ, se utiliza en cuestiones de legalidad ordinaria «la
Unica via procesal habilitada con respecto a las faltas leves militares, o sea,
la preferente y sumaria del art. 518 LOPM». Afiade este autor que «para
colmar la laguna del inexistente recurso ordinario y salvar el obstaculo que
ello representa para otorgar la tutela reclamada y llenar asi de contenido el
principio de plenitud de la garantia jurisdiccional en el control de la activi-
dad administrativa, sin dejar resquicios por los que dicho principio pueda
hacer aguas, la Sala V ha venido vinculando con tanta frecuencia como
generosidad cuestiones de legalidad ordinaria al denominado «bloque de
constitucionalidad», en razon de considerar imprescindible pronunciarse
sobre aquéllas con caracter previo a entrar a conocer sobre la lesion cons-
titucional denunciada en el preferente y sumario»®t. La realidad es que,
como veremos, serd la doctrina constitucional la que imponga a la Sala 52
la utilizacion del Unico cauce procesal previsto, tratense o no cuestiones
de legalidad ordinaria, a saber, el recurso contencioso-disciplinario militar
preferente y sumario. Hasta la consabida sentencia constitucional de 2002
la posicion del Tribunal Supremo era muy otra. Asi, en una linea jurispru-
dencial consolidada y cuyos ultimos ejemplos son las Sentencias de 17 de
abril, de 11 de mayo de 2000 y de 9 de octubre de 2000%%?, la Sala 52 del

101 BA] BONTIN PEREZ, L.A., <El procedimiento contencioso-disciplinario militar
especial para la proteccion...», 2003, pag. 131.

102 Concretamente esta Ultima resolucién, anulada posteriormente por la STC 202/2002,
destacaba que «el caracter explicito de las normas sefialadas [el art. 468 b) LOPM], hace
inviable la pretension postulada en primer lugar, en la que se plantea que este Tribunal,
mediante una interpretacion contraria al tenor literal de la ley, llegara a reconocer la posi-
bilidad de actuar en una via jurisdiccional que la norma aplicable de forma expresa veda.
La consecuencia no puede ser otra que el rechazo de este aspecto concreto de la pretension
que ante esta Sala trae el recurrente y que acabamos de examinar, y hemos de recordarle
que la tutela judicial efectiva no consiste sino en la obtencion de una resolucién fundada
en derecho, tutela judicial que le fue otorgada en su dia por el Tribunal Militar Territorial
Cuarto y que hoy nuevamente le otorga esta Sala, aun cuando el contenido de la resolucion
que se dicte sea desfavorable a su pretension». (FJ 1). En cuanto a los supuestos en que no
se hallen en juego Derechos Fundamentales, ante la alegacion de la procedencia del recurso
contencioso-disciplinario ordinario, la Sala 5 vincula su exclusion a la Disciplina en el
marco de la relacion de sujecion especial de los militares con la Administracion, invocando
la doctrina constitucional que se habia utilizado para establecer limites al ejercicio de la
acusacion particular entre militares, todavia vigente el antiguo Codigo de Justicia Militar.
Asi manifiesta que «[g]uedarian por resolver los escasos supuestos en que, por no suscitar-
se cuestion en relacion con los derechos fundamentales, las sanciones impuestas por falta
leve queden fuera de la posibilidad de que se interponga en su contra recurso contencioso
disciplinario militar ordinario. El Tribunal Constitucional, en su sentencia 39/83, de 17
de mayo, sefial6 que no puede olvidarse que el control jurisdiccional de la actuacion de la
Administracion Publica puede encontrar en algunos casos limites determinados, sefialando
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Alto Tribunal entendia, una vez mas, a la Disciplina —siguiendo por otra
parte la doctrina constitucional sobre las restricciones en el acceso a la Ju-
risdiccion Militar— como elemento de la necesaria cohesion de las Fuerzas
Armadas para el cumplimiento de las funciones constitucionales que el art.
8 CE les encomienda y, por ello, como justificacion suficiente para vedar el
acceso a la tutela judicial respecto al ejercicio de la potestad sancionadora
por faltas disciplinarias leves cuando aquélla no afecte al ejercicio de Dere-
chos Fundamentales susceptibles de amparo constitucional, concretamente
a lo que se conoce como el «bloque de constitucionalidad», segun la termi-
nologia empleada por la propia Sala 5% con la finalidad de encontrar cabida
en el recurso contencioso-disciplinario preferente y sumario a cuestiones
de legalidad ordinaria.

El punto de inflexion vino dado por la STC 202/2002, de 28 de oc-
tubre que, estimando el amparo de un Suboficial frente a los Autos del
Tribunal Militar Territorial Cuarto de La Corufia de 8 de abril y 10 de
junio de 1999 —que inadmiten el recurso contencioso disciplinario or-
dinario planteado por la comision de falta disciplinaria leve—, asi como
contra Sentencia de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo de 9 de
octubre de 2000 confirmatoria de los anteriores, viene a dar acogida a
los argumentos del Ministerio Fiscal ante el Tribunal Constitucional al
respecto en el sentido de que los preceptos de la Ley Procesal Militar
que impiden la fiscalizacion judicial de las faltas leves por motivos de
legalidad ordinaria, no son susceptibles siquiera de una interpretacion
constitucionalmente conforme a la efectividad del Derecho Fundamen-

como uno de ellos la actuacion de un 6rgano especializado de la Administracion que, por
su propia naturaleza, escapa al control juridico; esa alusién a la discrecionalidad técnica
y el reconocimiento de la ajeneidad de su actuacion al control jurisdiccional, resulta no
ser Unico, ya que la propia sentencia, con su redaccion en plural, hace que puedan ser
varios los limites determinados de esa actividad jurisdiccional de control. También el Tri-
bunal Constitucional, en sus sentencias 97/85 y 180/85, encontré como causa suficiente
justificadora de restricciones especificas de la tutela judicial efectiva de los militares la
preservacion de la disciplina, lo que enlazando con las altas misiones que a las Fuerzas Ar-
madas se atribuyen en el art. 8 de la Constitucion y la necesidad de garantizar su adecuado
cumplimiento, parece aconsejar que se evite la posibilidad de que se discuta la legalidad
ordinaria de estas sanciones, de manifiesta levedad, evitando que quede durante un largo
periodo de tiempo en duda la correccion de las medidas adoptadas». (FJ 3). Similares
argumentos se expusieron en la STS de 17 de abril de 2000, que resuelve un recurso del
mismo militar. Aqui pretendia que el vacio normativo y, por ello, de tutela judicial, creado
por la inexistencia de via procesal ordinaria para invocar cuestiones de mera legalidad en
recursos contencioso-disciplinarios fuese suplida directamente por la Sala 5% mediante la
directa aplicacion del art. 24 CE, a lo que ésta respondi6 que la tutela judicial habia de pro-
porcionarse de la forma prevista en las Leyes Procesales, concretamente a través de las dos
vias previstas en la Ley Rituaria Militar.
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tal a la tutela judicial efectiva®®. Pues bien, el Supremo Intérprete, tras
recordar su doctrina sobre el acceso a la Jurisdiccion y advertir que la
via contencioso-disciplinaria regulada en la Ley Procesal Militar «cons-
tituye el Gnico cauce para obtener la tutela judicial efectiva en materia
disciplinaria militar»%, sefiala lo siguiente: «La inteligencia de estos
preceptos revela que las sanciones impuestas por faltas leves no pueden
ser impugnadas ante la jurisdiccion militar por medio del procedimiento
contencioso-disciplinario ordinario, sino sélo por el cauce especial y
sumario. Ahora bien, si en éste no cabe aducir motivos de impugnacion
de legalidad ordinaria, por mas que a veces sea dificil su deslinde, no
cabe sino concluir que el administrado no puede impetrar el control ju-
dicial sobre la adecuacion del acto sancionador al Ordenamiento juri-
dico excepto por lo que se refiera a los derechos fundamentales y a las
libertades publicas. No se trata, por tanto, de una restriccion minima,
concretada en un sector reducido del Ordenamiento, la que se impone al
juicio de adecuacion a Derecho, sino que éste se restringe en términos
extraordinariamente latos, conclusion que se ve reforzada con el andlisis
de la préctica jurisprudencial sobre la fijacion del &mbito de lo debatible
en el proceso especial y sumario (ad exemplum STS de 16 de diciembre
de 1999). Esta imposibilidad de que el sancionado someta al juicio de los
Tribunales la adecuacion a Derecho de la actuacion administrativa (im-
puesta en el art. 103.1 CE) que le sanciona por una infraccion leve choca
frontalmente con el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva sin
indefension reconocida en el art. 24.1 CE, asi como, eventualmente, con
el contenido del art. 106.1 CE, que atribuye a los Tribunales el control
de legalidad de la actuacion administrativa»%.

Respecto a la invocacion del indiscutible valor, y bien constitucional-
mente protegido, de la Disciplina para blindar las sanciones por falta leve
de cualquier control judicial, excepto en la medida que queden afectados
Derechos Fundamentales, el Tribunal Constitucional la rechaza de plano
afirmando que «en efecto, la disciplina militar, consustancial a la orga-

103 Alegaba el Ministerio Publico que la colision con el art. 24 CE no podia evitarse
ni siquiera con una hermenéutica favorable a la aplicacion de los derechos fundamentales,
pues aquellos preceptos configuran un régimen juridico que deja un sector de actividad
administrativa sancionatoria fuera del control judicial, lo que resulta contrario al art. 106.1
CE, y, en el caso concreto, produce un resultado contrario al derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE) al impedir el planteamiento ante los Tribuna-
les de cuestiones de legalidad ordinaria, cuestiones que no cabe predecir habida cuenta de
que la inadmision acordada es previa a la formulacion de la demanda.

104 Art. 453 LOPM.

105 £ 5,
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nizacion de los ejércitos para el cumplimiento de las misiones que les en-
comienda el art. 8.1 CE, podria justificar determinadas restricciones al
derecho fundamental invocado, pero ello no implica que tal ordenacion
pueda escapar a los principios constitucionales, tal como viene expresa y
terminantemente impuesto por el art. 8.2 CE.

Tampoco puede verse en algunas de las afirmaciones de la STC
31/2000, de 3 de febrero, que declaré inconstitucional el parrafo c) del
articulo ahora cuestionado, respaldo constitucional alguno al precepto que
estudiamos, pues las afirmaciones que alli se realizaron tenian la finalidad
de ilustrar la conclusion afirmada: que la salvedad de que contra las infrac-
ciones leves cabia deducir el recurso especial y sumario reforzaba la inter-
pretacion de la legalidad ordinaria de que en los supuestos que entonces
eran objeto de impugnacion [los del parrafo c)], en los que no se efectuaba
salvedad alguna, estaban excluidos de todo control, ya fuera a través del
contencioso-disciplinario militar ordinario, ya del especial y sumario. ES
mas, las razones que avalaron en su dia la declaracion de inconstitucio-
nalidad del parrafo c) del art. 468 LOPM son igualmente predicables del
supuesto que ahora se estudia, pues, si bien se mira, hay aqui también una
exclusion total del control judicial de las sanciones impuestas por faltas
leves, si bien en el aspecto mas reducido de la legalidad ordinaria.

Asimismo carece de fuerza convincente el apoyo que la Sentencia del
Tribunal Supremo busca en diversas resoluciones de este Tribunal. La STC
180/1985, de 19 de diciembre, justifico la diferencia de trato en orden a la
posibilidad de aplicacion de la condena condicional, segin se pertenezca
0 no a los ejércitos, en las peculiaridades de la jurisdiccién castrense, la
cual esta enlazada con una organizacion fuertemente jerarquizada, de suer-
te que la imposibilidad de conceder la condena condicional a los militares
se orienta a reforzar la severidad y la disciplina militar. Pero tal diferencia
de régimen juridico no afecta ni compromete el derecho a la tutela judicial
efectiva sin indefension. Tampoco la STC 97/1985, de 29 de julio, propor-
ciona soporte a la decision del Tribunal Supremo, pues en el caso enjuicia-
do en ella se ampard a los particulares, padres de un soldado fallecido, que
pretendian ejercer la acusacion particular en el marco de la jurisdiccion
militar, resultando tangenciales las aseveraciones alli realizadas sobre la
justificacion, desde el punto de vista del derecho a la tutela judicial efecti-
va, de ciertas restricciones al ejercicio de la acusacion particular entre los
militares que se encuentran subordinados entre si.

Finalmente cabe sefialar que la preservacion de la disciplina militar
se veia mas comprometida en el supuesto estudiado en la reciente STC
115/2001, de 10 de mayo, lo que no impidio a este Tribunal otorgar el am-
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paro a un militar a quien se habia negado la posibilidad de constituirse en
parte de una causa penal sequida contra varios superiores. En aquel caso
se acordd plantear la cuestion interna de inconstitucionalidad en relacion
con los arts. 127 y 108 de la Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, procesal
militar, y de la Ley Organica 4/1987, de la competencia y organizacion
militar, respectivamente. Con mayor motivo hemos de afirmar ahora que
el mantenimiento de la disciplina en los ejércitos, si es que padece por la
interposicion de un recurso contencioso-administrativo ordinario contra
una sancion leve, no puede erigirse en motivo constitucionalmente admisi-
ble para cerrar toda posibilidad de impugnacion, por motivos de legalidad
ordinaria, de una sancién impuesta por falta leve»:.

Resultan sumamente interesantes los argumentos —en la misma li-
nea de lo que posteriormente mantendria el Tribunal Constitucional- del
Magistrado de la Sala 52 Excmo. Sr. D. Angel Calderon Cerezo en el
voto particular formulado a la Sentencia de 17 de abril de 2000. Sos-
tiene asi que «la tutela judicial que promete la Constitucion se predica
en su plenitud subjetiva —respecto de todos los ciudadanos entre los que
los militares no son excepcion-y objetiva —respecto de todos los dere-
chos e intereses legitimos—, sin que pueda ser objeto de parcelaciones
o0 de asignaciones fragmentarias, y ello sin perjuicio de su eventual li-
mitacion cuando la restriccion resulte estrictamente necesaria para la
consecucion de otros objetivos constitucionalmente reconocidos, como
puede ser el preservar los principios rectores de la organizacion y fun-
cionamiento de los Ejércitos, radicados sobre todo en la disciplina, acu-
sada jerarquizacion y cohesidn interna (art. 10. RROO para las FAS) que
representan un papel crucial para alcanzar los fines encomendados en el
art. 8.1. CE. (Sentencias del Tribunal Constitucional 97/1983, de 29 de
julioy 24 /1996, de 26 de enero). Solo entonces, y en la medida impres-
cindible, estaria justificado el sacrificio que para los militares representa
prescindir de la garantia procesal de acudir a la jurisdiccion para instar
la plena adecuacion derecho de las sanciones disciplinarias consecuti-
vas a la comisidn de faltas leves. Pienso que no se justifica por razones
del mantenimiento de la disciplina en el &mbito castrense, que exige la
prontitud de la actuacion del mando para su restablecimiento inmedia-
to, la cual quedaria salvada excluyendo la suspension de la ejecucion.
Tampoco resulta convincente el argumento relativo a la jerarquizacion
militar que, en mi opinion, nada se resiente por el control judicial de sus
actos sino que, bien al contrario, se robustece y afianza la autoridad del

106 FJ 6. Los subrayados son mios.

269



mando militar cuando se verifica la adecuacion a Derecho del ejercicio
de su potestad disciplinaria. Creo que no deben existir resquicios ni zo-
nas inmunes al control jurisdiccional, representadas por actuaciones que
pudieran tacharse de arbitrarias en el ejercicio de las potestades discipli-
narias. La Constitucion proscribe la actuacion arbitraria de los poderes
publicos (art.93), y de manera correspondiente proclama la sumision
de la Administracion al control judicial (arts. 103.1 y 106.1). De igual
modo creo que deben excluirse las razones basadas en la nimiedad de
la sancién. Consideracion aparte de que las faltas leves pueden corre-
girse con arresto de hasta treinta dias a cumplir en el propio domicilio
0 Unidad, y que por acumulacion la cuarta falta leve se convierte en
grave, creo que la cuestion no es cuantitativa sino cualitativa. Con las
deferencias de rigor hacia los demas miembros de la Sala, creo que no
es correcto relativizar el alcance de la tutela judicial, en funcion de la
mayor o menor intensidad de la lesién sufridas.

Los efectos que podemos extraer de la STC 202/2002 consisten, ade-
mas de los referidos al amparo del recurrente en el caso concreto suscitado,
en el planteamiento ante el Pleno del Tribunal Constitucional de cuestion
de inconstitucionalidad —que hasta el momento no ha sido resuelta— en re-
lacién con los arts. 468, apartado b), y 453.2 de la Ley Orgéanica 2/1989, de
13 de abril, Procesal Militar, en el inciso «por falta grave», al apreciar que
entra en contradiccion con lo establecido en los arts. 24.1, 106 y 117.5 de
la Constitucion y un cambio en la propia doctrina de la Sala 5 del Tribunal
Supremo, en dos sentidos diferentes:

Por una parte, se va a declarar admisible el recurso contencioso-disci-
plinario ordinario interpuesto contra sanciones por falta leve. Asi la STS
de 24 de septiembre de 2004 declara que «los preceptos que fundamen-
tan la inadmision del recurso contencioso-disciplinario militar ordinario
deben ceder, como resulta de la sentencia del Tribunal Constitucional n°
202/2002, ante el derecho fundamental a una tutela judicial efectiva sin
indefensidn, en su vertiente de acceso al proceso»'?’.

En segundo lugar, se extiende el objeto del recurso contencioso-dis-
ciplinario militar preferente y sumario a cuestiones de legalidad ordi-
naria, vayan incardinadas o no en el denominado «bloque de la consti-
tucionalidad», pues de otra manera se carece de cauce procesal para su
impugnacion, al contrario de lo que sucede en el Orden Jurisdiccional
Contencioso-Administrativo, con la consiguiente vulneracion del art. 24

107 En la misma linea, las SSTS de 22 de noviembre de 2004, de 25 de febrero de 2005,
de 24 de febrero de 2006.
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CE. Asi la STS de 17 de mayo de 2004 considera, respecto al instituto
de la prescripcidn, que, aunque cuestion de mera legalidad, «en aplica-
cion de la doctrina emanada del Tribunal Constitucional (art. 5.1 LOPJ
en relacion con la STC 202/2002), el otorgamiento de la dicha tutela
judicial en la impugnacion de faltas disciplinarias leves autoriza a los
6rganos de la Jurisdiccion Militar, en el &mbito de su competencia en la
instancia, y a esta Sala de Casacion, en su caso, a pronunciarse sobre la
concurrencia del instituto de la prescripcion, incluso desde la perspecti-
va de la legalidad ordinaria»i.

Un Gltimo efecto de la Sentencia constitucional de 2002, podriamos
llamarlo incidental, viene constituido por el planteamiento de cuestiones
de inconstitucionalidad en cascada por los Tribunales Militares Territoria-
les que conocen de los correspondientes recursos contencioso-disciplina-
rios por falta leve®.

La sentencia constitucional de 28 de octubre de 2002 consagra, 0 mas
bien confirma, el principio de plenitud del control jurisdiccional de la acti-
vidad de la Administracion —incluida la Militar— derivado de los arts. 24.1
y 106 CE, lo que conlleva la imposibilidad de existencia de nucleos, areas
0 &mbitos del Ordenamiento o de la actividad administrativa «blindados» o
exentos en su totalidad del control de legalidad de los 6rganos jurisdiccio-
nales, sin perjuicio de las restricciones que puedan imponer en el Derecho
a la tutela judicial efectiva la proporcionada y justificada consideracion
de otros valores o bienes constitucionalmente protegidos, entre los cuales
pueda hallarse el de la Disciplina militar, como elemento necesario para la
necesaria cohesion de las Fuerzas Armadas en orden al cumplimiento de
las misiones que constitucionalmente tiene encomendadas (art. 8.1 CE),
pero sin que ello deba significar la existencia de parcelas del Ordenamien-
to —cual es el Derecho Disciplinario Militar— completamente ayunas de
control judicial.

108 En el mismo sentido, las SSTS de 27 de junio de 2003, de 11 de octubre de 2004,
de 16 de enero de 2006 y de 1 de marzo de 2006, entre otras.

109 Asi el Tribunal Constitucional con fecha 30 de septiembre de 2003 dicté Providen-
cia por la que admite a tramite las cuestiones de inconstitucionalidad nimeros 4204/2003 y
5219/2003, planteadas por el Tribunal Militar Territorial Cuarto. Por Providencia de 13 de
julio de 2004 se admiti6 a tramite la cuestion de inconstitucionalidad 3658/2004 del mismo
Tribunal. Posteriormente, las Providencias de 15 de febrero, de 28 de febrero y de 28 de
marzo de 2006 admitieron las cuestiones nimeros 6503/2006, 1096/2006 y 1878/2006 de
los Tribunales de Sevillay A Corufia, las dos ultimas, respectivamente. Por Gltimo, las cues-
tiones de inconstitucionalidad nameros 8783/2006, 10204/2006 (Tribunal Militar Territo-
rial Cuarto, A Corufia) y 9156/2006 y 11075/2006 (Tribunal Militar Territorial Segundo,
Sevilla) fueron admitidas a tramite por Providencias de 24 de octubre y de 12 de diciembre
de 2006 y de 16 de enero de 2007.
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4.5. POSIBLES SOLUCIONES. EL HABEAS CORPUS COMO TUTELA O MEDIO DE
REVISION JURISDICCIONAL

Tras el inevitable pronunciamiento del Tribunal Constitucional de
2002, en tanto no se produce la méas que probable declaracion de inconsti-
tucionalidad —que esperamos sea a la mayor brevedad con la finalidad de
evitar esta situacion de, podriamos decir, provisionalidad que genera cierta
inseguridad juridica— se impone como necesario arbitrar ciertas solucio-
nes. A algunas de ellas, tales como la apertura del procedimiento prefe-
rente y sumario a cuestiones de legalidad ordinaria o la admisibilidad del
recurso ordinario frente a las sanciones por faltas leves sin restricciones,
nos hemos referido en el anterior epigrafe y vienen dadas por la Sala 52 del
Tribunal Supremo?, pero no por ello debemos olvidar que son soluciones
provisionales en la medida en que se llevan a cabo obviando la legalidad
procesal vigente, al menos mientras no se dicte un pronunciamiento del
Supremo Intérprete de la Constitucion expulsando los cuestionados pre-
ceptos del Ordenamiento Juridico.

Como propuestas de lege ferenda algunos autores propugnan la crea-
cion de una suerte de procedimiento abreviado en la Ley Procesal Mili-
tar similar al establecido en el art. 78 de la Ley 29/1998, reguladora de
la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa para la tutela jurisdiccional
de todas las sanciones por falta leve!'l. Otros defienden que los procesos
contencioso-disciplinarios que se regulen para la revision jurisdiccional de
las sanciones por falta leve deben encomendarse a la competencia de los
Jueces Togados Militares, de manera que «una solucién razonable podria
consistir —previo el establecimiento de unos cauces organico-procesales
adecuados— en la implantacién de un recurso, de tramitacion simple, para
los sancionados por falta leve, ante el juez Togado Militar». Con ello, que-
darian satisfechas «las exigencias de los referidos articulos 24.1y 106.1 de

10 MELON MUNOZ examina cuidadosamente las diversas soluciones dadas por
la Sala 52 del Tribunal Supremo a los problemas de tutela judicial efectiva planteados
y su encaje en la normativa procesal vigente con la consiguiente critica al respecto.
MELON MURNOZ, G., «El recurso contencioso-disciplinario militar ordinario inter-
puesto contra sanciones por falta leve. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo. Posibles soluciones», Cuadernos Digitales de Formacion, Jornadas
sobre Jurisdiccion Militar 2007, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008,
pags. 569-573.

111 BALADO RUIZ-GALLEGOS, M., «Derecho disciplinario militar y garantias cons-
titucionales: especial referencia a la tutela judicial en las sanciones por falta leve», en Di-
versas cuestiones relacionadas con el Derecho Procesal Militar y el asesoramiento juridico
en el ambito de las Fuerzas Armadas, V Jornadas del Cuerpo Juridico Militar, Ministerio de
Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 2003, pags. 158 y 159.
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la Constitucion»'t?. El posible remedio a través del Orden Jurisdiccional
Contencioso-Administrativo, tras un timido amago del ATC 60/1980, ha
quedado —como hemos sefialado més arriba— descartado por la doctrina
constitucional a partir de la STC 21/1981, y més aun con la diccion literal
del art. 453 LOPM: «EI procedimiento contencioso-disciplinario militar
regulado en el presente libro constituye el Unico cauce para obtener la
tutela judicial efectiva en materia disciplinaria militar». En linea con este
precepto, el art. 3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Juris-
diccion Contencioso-Administrativa cierra cualquier posibilidad de tutela
en esta via al disponer: «No corresponden al orden jurisdiccional conten-
cioso-administrativo: ...El recurso contencioso-disciplinario militar».

Una solucidn no ya provisional —como las proporcionadas por el Tribu-
nal Supremo- sino provisionalisima consiste, como con buena técnica pro-
cesal han llevado a cabo varios Tribunales Militares, en el planteamiento
de cuestion de inconstitucionalidad respecto a los controvertidos preceptos
de la Ley Procesal Militar, con suspension de las actuaciones, con arreglo
a la Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre, del Tribunal Constitucional®,

Mencion aparte merece la institucion del habeas corpus como tutela o
medio de revision jurisdiccional de la potestad sancionadora de la Admi-
nistracion Militar. Con la finalidad de determinar el alcance de la tutela que
es posible proporcionar mediante este procedimiento, hemos de examinar
brevemente y con caracter previo su naturaleza juridica y finalidad. En
efecto, el art. 17.4 CE lo destina a «producir la inmediata puesta a dispo-
sicion judicial de toda persona detenida ilegalmente».

En cuanto a la naturaleza juridica del instituto, segun la STC 44/1991,
el procedimiento de habeas corpus «no contiene propiamente un derecho
fundamental, sino una garantia institucional que resulta de la tutela judicial
efectiva en todas sus vertientes». Con mayor precision lo ha descrito la STC
263/2000, de 30 de octubre: «como hemos tenido ocasion de afirmar en
bastantes ocasiones, el procedimiento de habeas corpus es un medio de
defensa de los demés derechos sustantivos establecidos en el resto de los
apartados del articulo 17 CE, que versa no sobre todos los aspectos o
modalidades de la detencion o la privacion de libertad, sino sobre su re-
gularidad o legalidad, y cuya finalidad fundamental es la de verificar judi-
cialmente la legalidad y condiciones de la detencion, en un procedimiento
agil y sencillo que permita, sin complicaciones innecesarias, el acceso a

12 MILLAN GARRIDO, A., Comentarios a las Leyes Procesales Militares (Tomo 1),
Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 1995, pag. 280. Vid. asimismo
MILLAN GARRIDO, A., Justicia Militar, Editorial Ariel, Barcelona, 2008, pag. 85.

13 Art, 35.3 LOTC.
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la autoridad judicial (SSTC 98/1996, de 21 de mayo, FJ 1,y 232/1999, de
13 de diciembre, FJ 4)»%4,

Ahora bien, aunque la finalidad de la institucion consista en la fisca-
lizacion jurisdiccional de la legalidad de una detencién —y también de las
privaciones de libertad derivadas de sanciones disciplinarias militares—, el
Juez del habeas corpus no puede entrar a conocer de cuestiones de fon-
do sobre legalidad ordinaria o incluso aspectos relativos a los Derechos
Fundamentales que se vean afectados por la sancién, cuyo conocimiento
corresponde —en el caso de las sanciones disciplinarias militares— a los or-
ganos judiciales militares competentes a través del procedimiento conten-
cioso-disciplinario establecido en la Ley Procesal Militar. Se trata, segin la
jurisprudencia constitucional, por ello, de un procedimiento de cognicion
limitada. A mi juicio, solo resulta posible examinar en él aspectos que afec-
ten de modo patente o notorio a la legalidad de la detencion (por ejemplo,
sancion de plano, impuesta manifiestamente sin seguir el procedimiento
establecido, que sea claramente desproporcionada o arbitraria, dictada por
autoridad manifiestamente incompetente, condiciones de la detencion o
arresto, etc.). Asi, la STC 194/1989 sefiala respecto a los procedimientos
de habeas corpus que «conforme a su especifica naturaleza y a su cog-
nicion limitada (de la que este Tribunal ya se ocup6 en el fundamento
juridico 1.° de la STC 93/1986), s6lo permitian determinar si la pérdida de
libertad derivada de las sanciones impuestas comportaba una detencion
ilegal a los efectos del art. 1 de la LO 6/1984, de 24 de mayo, pero no una
revision plena de las sanciones, para lo que hubiera sido preciso inten-
tar [en el concreto caso al que se refiere la sentencia de amparo], previo
agotamiento de la via administrativa ante el Ministerio de Defensa (art.
50 LO 12/1985), el recurso contencioso disciplinario militar (art. 52 LO
12/1985), o, en su caso, el contencioso-administrativo ordinario o especial
de la Seccion segunda de la Ley 62/1978»115.

En cuanto a la competencia de la Jurisdiccion Militar para conocer de
estos procedimientos, debemos partir del art. 17 LOCOJM, que dispone
lo que sigue: «Corresponde a la jurisdiccion militar la tutela de los dere-
chos de quienes recurran contra sanciones impuestas en aplicacion de la
Ley Organica de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas, de los
derechos que concedan las normas de su desarrollo...» Mé&s en concreto,
el art. 61.3 atribuye a los Juzgados Togados Militares Territoriales «el co-
nocimiento de la solicitud de habeas corpus», en conexion con el art. 2 de

14 STC 37/2005, FJ 3.
s Fy 1,
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la Ley Orgéanica 6/1984, de 24 de mayo, de Habeas Corpus, que atribuye
el conocimiento de estos procedimientos en el ambito de la Jurisdiccion
Militar al Juez Togado Militar de Instruccion constituido en la cabecera
de la circunscripcion jurisdiccional en la que se efectud la detencion. La
competencia de la Jurisdiccion Castrense respecto a los procedimientos
de habeas corpus iniciados a raiz de una sancion disciplinaria militar fue
confirmada por el Tribunal Constitucional en la mencionada Sentencia
194/1989, al decir que «el habeas corpus correspondera a la jurisdiccion
militar si la detencion tiene como causa una sancion revisable por la ju-
risdiccion castrense, y tal afirmacion, que en principio se desprende con
naturalidad I6gica de los anteriores razonamientos, es algo méas que eso,
pues se deriva también inequivocamente del art. 2, parrafo tercero, de la
Ley Orgénica 6/1984 reguladora del procedimiento de habeas corpus, y
del art. 61.3 de la LO 4/1987, que se remite al anterior»!6. Esta doctrina
constitucional fue reiterada por la STC 44/1991.

Respecto al habeas corpus como medio de revision jurisdiccional de
las sanciones disciplinarias militares, ya hemos dicho que dicho proce-
dimiento se caracteriza por ser de cognicién limitada y que no es posible
erigirlo en un medio de revision plena de la legalidad de las sanciones
disciplinarias, ya que ello conduciria a la sustraccion de las competencias
atribuidas a los 6rganos judiciales militares predeterminados por la Ley
para conocer de las acciones judiciales frente a las sanciones disciplinarias
militares mediante el procedimiento establecido para este fin, a saber, el
recurso contencioso-disciplinario militar en sus diferentes modalidades.
La plenitud revisora en este &mbito del Juez del habeas corpus llevaria
a un solapamiento, interaccion o entrecruzamiento de las atribuciones de
aquél con los érganos judiciales militares antes mencionados, por lo que
el Tribunal Constitucional ha delimitado claramente la naturaleza de los
distintos procedimientos y la competencia al respecto de los distintos 6r-
ganos jurisdiccionales castrenses. Asi, este procedimiento no tiene como
finalidad tanto el enjuiciamiento de la legalidad de la sancion disciplinaria
cuanto el ajuste al Ordenamiento Juridico de la situacion de privacion de
libertad. Dicho de otra manera: el Juez del habeas corpus no debe enjuiciar
la legalidad de la sancién disciplinaria impuesta sino en la medida en que
ello afecte a la situacion del sancionado privado de libertad, lo que, por
lo general, solo ocurrird en los supuestos de contravencion mas notoria,
evidente o patente del Ordenamiento Juridico, cualquiera que sea la inter-
pretacion efectuada del mismo. Esta delimitacion respecto a los medios

16 B 5,
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impugnatorios de las sanciones disciplinarias militares es la que se deriva
de la jurisprudencia constitucional. En este sentido la STC 194/2001, de
1 de octubre declara lo siguiente, resumiendo su doctrina al respecto, que
«en efecto, en la STC 208/2000, de 24 de julio, hemos recordado que «de
la regulacion legal del procedimiento de habeas corpus se desprende, en
una delimitacién conceptual negativa, que no es ni un proceso contencioso-
administrativo sobre la regularidad del acto o via de hecho que origina la
privacion de libertad, ni tampoco un proceso penal sobre la eventual comi-
sion de un delito de detencidn ilegal. El que ha sido privado de su libertad
puede reaccionar contra tal privacion optando por una cualquiera de estas
tres vias, de naturaleza distinta y sin que se confundan entre si, o incluso
por varias o todas ellas, ya que no se excluyen mutuamente. Esta seleccion
del sistema de impugnacion se puede efectuar con plena libertad, ya que
es a los ciudadanos a quienes corresponde elegir la via de reaccion mas
conveniente contra la detencion sufrida (STC 31/1996, de 27 de febrero, FJ
9). Ahora bien, el que elige el procedimiento de habeas corpus ha de saber,
en una aproximacion positiva al concepto, que se trata de que un Juez del
orden jurisdiccional penal o de la jurisdiccion militar examine, aunque sea
de manera interina, la legalidad de una privacion de libertad no acordada
por 6rganos judiciales. EI Juez del hdbeas corpus no tiene por misién re-
visar el acto administrativo, lo que corresponderd a los drganos judiciales
del orden contencioso-administrativo, sino la conformidad a Derecho de
esa situacion de privacion de libertad. Expresado en otros términos, hemos
afirmado que en materia de revision judicial de la legalidad material de las
detenciones administrativas corresponde al Juez del habeas corpus dictar
la primera, en tanto que los Tribunales de lo contencioso ostentan la dltima
y definitiva palabra®’ (STC 12/1994, de 17 de enero, FJ 6). Pero légica-
mente esta separacion de funciones no exonera totalmente a dicho Juez del
hé&beas corpus de su obligacion de analizar, si bien de modo provisional, el
presupuesto material que justifica la medida que implica una carencia de
libertad (SSTC 12/1994, FJ 6; 232/1999, FJ 3)»118,

17 |_a referencia a los «Tribunales de lo Contencioso» hay que entenderla realizada a
los Tribunales Militares competentes para conocer del recurso contencioso-disciplinario
militar.

118 FJ 3. Los subrayados son mios. En el mismo sentido, las SSTC 208/2000, de 24 de
julio y 37/2005, de 28 de febrero, entre otras.

Sobre las dos funciones esenciales de la Jurisdiccion Militar, esto es, la contencioso-
disciplinaria y la penal, se pronuncia PENARRUBIA IZA atribuyendo a la primera caracter
tuitivo y a la segunda, represivo. La paradoja aparece cuando comprobamos que, en rea-
lidad, se atribuyen al Juez Togado Militar —que ostenta fundamentalmente competencias
de instruccidn penales- el conocimiento del procedimiento de habeas corpus en el ambi-
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Consideramos, por tanto, que la verdadera satisfaccion de la tutela
jurisdiccional respecto a las sanciones disciplinarias militares por faltas
leves ha de venir, como con buen criterio sefiala MELON MUNOZ, con
«una pronta resolucidon del Tribunal Constitucional a la «auto-cuestion»
de inconstitucionalidad planteada en su Sentencia de 28/10/2002 (y a
otras cuestiones de inconstitucionalidad que, con idéntico fundamento,
han sido ya admitidas a trdmite por el Alto Tribunal...) y la definitiva
erradicacion del Ordenamiento de los preceptos afectados por lo que
hoy son serias dudas sobre su constitucionalidad; a renglén seguido
se hace necesaria una reforma legislativa que establezca un procedi-
miento contencioso-disciplinario militar ordinario aplicable en exclu-
siva a las sanciones por falta leve adecuado, en términos de brevedad
de plazos y simplicidad de trdmite, a su naturaleza de sanciones leves
0 menores»e,

V. LA FIGURA DEL «IMPUTADO» EN LAS DILIGENCIAS
PREVIAS DE LA LEY PROCESAL MILITAR. LA PARTE PASIVA
DEL PROCESO

Si bien no resulta pacifica en la doctrina la existencia de partes pro-
piamente dichas en el proceso penal, si parece evidente la existencia de
una «parte pasiva» frente a la que se dirigen las actuaciones y que toma
diversos nombres segun la fase del proceso que se trate, con cierta con-
fusion en la LOPM e incluso en la propia Ley de Enjuiciamiento Crimi-
nal. Asi, al menos, encontramos las categorias de imputado, inculpado y,
finalmente, acusado. En cuanto a la institucion procesal de las diligen-
cias previas de la Ley Procesal Militar, resulta necesario —al efecto de
determinar la posicion del «imputado» en las mismas y el respeto de su
Derecho de acceso a la tutela judicial efectiva sin indefension— referirse
a la naturaleza juridica de esta institucion. Quedan asi reguladas en los
arts. 141 a 143 bajo la rabrica «De la prevencion de los procedimien-
tos». Parte de la doctrina, como veremos, mantiene que al no tratarse en

to castrense que es esencialmente tuitivo. Vid. PENARRUBIA 1ZA, J. M., Presupuestos
constitucionales de la Funcion Militar, Cuadernos y debates, Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, Madrid, 2000, pag. 374.

19 MELON MUNOZ, G., «El recurso contencioso-disciplinario militar ordinario in-
terpuesto contra sanciones por falta leve. Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Supremo. Posibles soluciones», Cuadernos Digitales de Formacién, Jornadas
sobre Jurisdiccion Militar 2007, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 2008, pags.
572y 573.
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realidad de un procedimiento penal no tiene sentido arbitrar medidas de
defensa de un «imputado» que, por el momento, no existe como tal. Si
debemos dejar ya establecido desde ahora que la figura de las diligencias
previas contemplada en la LOPM no tiene parangén en la jurisdiccion
ordinaria. De manera que el procedimiento contemplado en la LECr con
este mismo nombre constituye la fase instructora de un proceso penal
previa al juicio oral mientras que las diligencias previas de la LOPM
solo se pueden incoar en el caso de que no fuese posible determinar el
procedimiento a seguir o no existan evidencias claras de que se haya
cometido un delito de la competencia de la Jurisdiccion Militar. Parece
claro, por tanto, que si desde el principio resulta patente la existencia de
un hecho con caracteres de delito, se identifica a las personas que en él
han participado y se establece con nitidez el procedimiento a seguir —a
saber, diligencias preparatorias 0 sumario— no se tramitara este peculiar
procedimiento. Del mismo modo, desde el momento en que, practicadas
las mencionadas diligencias, resulten hechos con caracteres de delito,
acreditados los extremos anteriormente meritados, el Juez Togado orde-
nara la formacion de diligencias preparatorias o la elevacion a sumario,
segun proceda (art. 141, 5:3LOPM).

Aunque, como deciamos, no resulta pacifica la consideracion de esta
institucion como procedimiento penal, es lo cierto que en esta fase resul-
ta posible que se comunique a una persona la existencia de hechos con
caracteres de delito relacionados con la misma lo que, en la préctica, da
lugar a que surja el concepto de «imputado», bien sea por la admision
de denuncia o querella'?® o porque asi se deduzca de la investigacion. Es
posible asimismo en esta fase la adopcion de las medidas cautelares pre-
vistas en la Ley Procesal Militar, con todo lo que ello conlleva, por lo que,
aungue no sea posible referirse al imputado en un sentido formal, si existe
una persona a la que se le atribuyen unos hechos con caracteres de delito o
contra la que se han acordado medidas cautelares. La problemética sobre
el nacimiento de la condicién de imputado en el marco de las diligen-
cias previas adquiere relevancia a los efectos de nuestro trabajo desde el
momento en que la apertura de actuaciones con las que una determinada
persona pudiera tener relacién como presunto responsable criminalmente
pudieran ocasionarle indefension por su imposibilidad de participar en el
procedimiento debidamente asistido o de impugnar las decisiones judicia-
les que en el mismo se adopten. Y sin no demasiados esfuerzos podemos
interpretar que las garantias que proporciona el art. 125 LOPM se refieren

120 \id. el paralelismo entre los arts. 118 LECr. y 125 LOPM.
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al imputado incluso en la fase de diligencias previas?'. De manera que,
como con acierto dice MARTIN DELPON «desde el momento en que se
le notificase al imputado el auto de incoacién de las diligencias previas
deberia de ser instruir y requerido para el nombramiento de letrado que
le asistiese y representase en las actuaciones. Hay que hacer una peque-
fia salvedad a lo anteriormente expuesto. En estricta puridad procesal si
se ha fijado la imputacion de persona o personas concretas, dentro del
ambito de la jurisdiccion militar, y por un delito concreto, la instruccién
a la asistencia letrada deberia de hacerse, cabalmente, en el seno de un
sumario o de unas diligencias preparatorias, dependiente del delito que
se haya perfilado previamente. Aungque no es menos cierto que, no pu-
diendo ser determinada con fijeza el encasillamiento de los hechos como
ilicito penal o disciplinario, seria aconsejable incluso en este supuesto la
instruccion de los derechos propios de la condicion del imputado, para
evitar indefension»?2. Aunque algun autor, como ROJAS CARO, estima
que en este procedimiento «no hay, pues, [...] ningun inculpado, en prin-
cipio, y por consiguiente no hay por qué instrumentar ninguna medida de
defensa a su favor»', lo cierto es que se coloca en situacion de indefen-
sion a quien, habiéndole comunicado su situacion de «imputado», no se
le proporcionan todas las garantias que le permitan defenderse como tal.
Advierte en este sentido LORCA NAVARRETE, en relacion con la dic-
cion del art. 142 LOPM?*?4, que «es sumamente criticable y me atreveria a
sefalar que inconstitucional en cuanto que niega al inculpado o imputado,

121 Dispone el art. 125 LOPM, en lo que nos interesa:

«Tan pronto como se comunique a una persona la existencia de un procedimiento del
que pudieran derivarse responsabilidades penales en su contra, se le instruira de su dere-
cho a la asistencia letrada, y en todo caso, si hubiera sido acordada su detencién, prision
u otra medida cautelar o se dictare contra la misma auto de procesamiento, sera requerida
para que designe Abogado defensor o solicite su designacion en turno de oficio. [...]

La admision de denuncia y cualquier actuacion procesal de la que resulte la imputa-
cién de un delito contra persona o personas determinadas, sera puesta inmediatamente en
conocimiento de éstas».

122 MARTIN DELPON, J.L., «La condicién del imputado en las diligencias previas de
la Ley Procesal Militar», Revista Espafiola de Derecho Militar, n°® 92, Escuela Militar de
Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 2008, pags.
92y 93.

123 ROJAS CARO, J., Derecho Procesal Penal Militar, Bosh, Barcelona, 1991, pag. 277.

124 Dispone el precepto en cuestion: «En las diligencias previas a que se refiere el
articulo anterior el Juez Togado instruira de su derecho a la asistencia letrada a aquellas
personas cuya declaracién apareciere como necesaria para dictar la oportuna resolucion,
siempre y cuando estimare que de dicho testimonio puedan derivarse méritos para una
futura inculpacion contra quien lo presta. En el caso de que los méritos para la inculpacion
resultaren de la propia declaracion se suspendera ésta hasta que el declarante sea provisto
de la asistencia letrada correspondiente».
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esto es —y reitero que es literal-, a quien de su testimonio se deriven mé-
ritos para su inculpacion el derecho de acceso a la tutela judicial efectiva
mediante el recurso (art. 24 C) ya que Unicamente se prevé que en tales
casos se suspenda la declaracion para que el declarante sea provisto de
asistencia letrada»'?. Hay que, a mi entender, en este supuesto, realizar la
interpretacion constitucionalmente adecuada del precepto, es decir, sus-
pender la declaracidn al efecto de que sea asistido por letrado pero ademas
informarle, en cuanto se reanude la diligencia, de todos los derechos que
le asisten como imputado, incluido el de no contestar a las preguntas que
se le formulen. Citando una vez mas a MARTIN DELPON «queda claro
que se puede hablar de la figura del imputado desde el momento en que
la notitia criminis, que el juez togado ha recibido y que ha dado lugar a la
incoacion de las diligencias previas, estd intimamente relacionada con un
presunto responsable. Lo cual implica, a su vez, que si se halla determina-
da esa presunta persona responsable se le debe dotar de los mecanismos
procesales de garantiay, por ello, le es aplicable, sin duda, lo previsto en el
art. 125 de la LPM»*?6, De la numerosa jurisprudencia constitucional re-
caida sobre el particular'?” se deriva que, aunque no exista una imputacion
formal, la mera investigacion, aunque sea preliminar, sobre unos hechos
con los que se relacione a una persona, maxime si existe denuncia o quere-
Ila 0 se han adoptado medidas cautelares, debe suponer proporcionar a esa
persona las garantias que la Legislacion Procesal reconoce al imputado.
Por ello, no estaria de sobra una modificacion de la Ley Procesal Militar
tan simple como afadir un precepto en el capitulo relativo a las diligencias
previas en el sentido de reconocer al que aparezca como «imputado» en
esta fase todos los derechos y garantias que al mismo se reconocen en la
fase de sumario, especialmente los mencionados en el art. 118 LECt.
Debemos convenir, por tanto, con CLAVER VALDERAS que «estas
diligencias constituyen un verdadero procedimiento penal castrense, lo que
de entrada las distingue de sus predecesores los procedimientos previos, ya
que éstos —conforme sefialaban los arts. 394 y 517 respectivamente de los
Codigos de Justicia Militar de 1890 y 1945 a pesar de su indole judicial
no tenian el carécter de procedimiento penal, el cual sin embargo es reco-

125 _LORCA NAVARRETE, A.M., Comentarios a la Ley Procesal Militar, Instituto
Vasco de Derecho Procesal, San Sebastian, 1990, pag. 229.

126 MARTIN DELPON, J.L., «La condicion del imputado en las diligencias previas
de la Ley Procesal Militar», Revista Espafiola de Derecho Militar, n® 92, Escuela Militar
de Estudios Juridicos, Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 2008,
pag. 91.

127 por todas, SSTC 162/1997, de 3 de octubre; 56/1999, de 12 de abril; 79/2000, de 27
de marzo; 178/2001, de 17 de septiembre y 62/2002, de 11 de marzo.
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nocido claramente por la vigente LPM a las actuales diligencias previas,
como lo demuestra la posibilidad de adoptar en las mismas las referidas
medidas cautelares, lo que expresamente no se permitia en aquellos pro-
cedimientos previos, al igual que tampoco cabia considerar a nadie como
inculpado o presunto responsable, lo que ahora si es factible»*?s.

Establecido, por ello, que las diligencias previas constituyen un auténtico
procedimiento —en el que puede aparecer la figura de un imputado, tenga o no
esta denominacion— no deja de ser chocante la prevision del art. 143 LOPM:

«El auto por el que se adopte alguna de las medidas a las que se refiere
el art. 141, sera apelable por el Fiscal Juridico Militar, por los Mandos
Militares promotores del parte, por el denunciante y por el perjudicado.

A tal efecto, dicho auto ser& comunicado por el medio mas rapido po-
sible al Fiscal Juridico Militar y al Mando Militar promotor del parte y
notificado, si constare su domicilio, al denunciante y al perjudicado».

El silencio que la Ley guarda respecto a la figura del posible imputado
en las Diligencias Previas, vedandole asi cualquier posibilidad de recurso
respecto a las medidas judiciales contempladas en el art. 141, se pretende
basar por parte de la doctrinal? en la inexistencia en esta fase de imputado
alguno. Pero es lo cierto que al Juez Togado, en virtud del art. 141, le es po-
sible —en el marco de las diligencias previas— identificar hechos con carac-
teres de delito relacionando a determinada persona con los mismos (inclu-
so considerando que una persona que declare ante él puede reunir méritos
para una futura inculpacion a cuyos efectos el art. 142 establece los pasos a
seguir para garantizar su asistencia letrada) o llegando a adoptar respecto a
la misma las medidas cautelares previstas en la Ley. Por ello, parece inne-
gable la existencia de un imputado en esta fase, llamesele de este o de otro
modo, al que le deben corresponder todas garantias para no sufrir indefen-
sion tales como la asistencia letrada, tomar conocimiento de las diligencias
a practicar y la posibilidad de recurso judicial —como parte de su derecho
a la tutela judicial- frente al auto por el que el juez adopta alguna de las
medidas del art. 141 que, ademas, le pueden afectar directamente a él. Esta
omisidn legal, sin embargo, es suplida judicialmente en la practica dando
recurso de apelacion al «imputado» en esta fase con la finalidad de evitar
su indefension. Sin embargo, el silencio de la Ley en este aspecto —tenien-
do en cuenta que se da recurso de apelacion a las demas partes, incluyendo
al denunciante e incluso al Mando Militar promotor del parte— constituye

128 CLAVER VALDERAS, J.M., Comentarios a las Leyes Procesales Militares (Tomo II),
Ministerio de Defensa, Secretaria General Técnica, Madrid, 1995, pag. 1455.

129 Ad ex. vid. ROJAS CARO, J., Derecho Procesal Penal Militar, Bosh, Barcelona,
1991, pég. 277.
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a mi juicio una inconstitucionalidad por omision de este precepto legal por
vulneracion del art. 14 CE —desigualdad de las partes en el proceso pe-
nal-y 24.1 debido a la denegacion de recurso judicial a la parte pasiva del
proceso, con la indefension que ello supone, y sin que ese veto de acceso
a la jurisdiccion pueda salvarse mediante ninguna justificacion como, por
ejemplo, la primacia de otro bien o valor constitucionalmente protegido.
En esta misma linea SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA sostiene que «el
articulo 143 adolece de un defecto grave y somete a tratamiento discrimi-
natorio a quien puede resultar inculpado. Piénsese que el propio articulo
142 reconoce la posibilidad de que de las actuaciones practicadas derive
una inculpacion e incluso que el Juez Togado se adelante a tal inculpacion
cuando prevea que ha de derivar de una declaracion que aparezca como
necesaria para dictar la resolucion (supuesto en que «instruira de su de-
recho a la asistencia letrada» del futuro declarante). En tales condiciones,
me parece obvio que el «inculpado» —que, no olvidemos, puede existir en
las diligencias previas— no puede ser privado de un derecho que afecta, en
definitiva, no ya a su defensa sino al derecho mismo a ser tutelado por los
tribunales. Creo que, pese a la diccion del art. 143, el 6rgano judicial com-
petente no podria inadmitir la apelacion, pues ésta no es sino una mas de
las posibilidades puestas a disposicion de las partes con caracter general:
una parte -y lo es el inculpado— no puede tener un trato discriminatorio»*,

Estimamos, por tanto, como una cuestion de lege ferenda que se re-
conozca legitimacion activa al imputado en las diligencias previas para
interponer recurso frente a las decisiones del Juez Togado adoptadas en el
marco del art. 141 LOPM ya que, entretanto, los Jueces Togados, en buena
técnica procesal, no podrian reconocer al inculpado dicha capacidad de ac-
cionar al margen de las previsiones legales sino que deberian plantear una
cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal Constitucional.

VI. CONCLUSIONES

I. La especialidad de la Jurisdiccion Militar, consagrada constitucio-
nalmente ex art. 117.5 CE, consiste en una peculiaridad organica y funcio-
nal, reflejada en la Ley Orgéanica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia
y Organizacion de la Jurisdiccion Militar.

130 SANCHEZ DEL RIO Y SIERRA, J., <El estatuto del imputado y del procesado»,
Cuadernos de Derecho Judicial, Delitos y procedimientos militares, Consejo General del
Poder Judicial, Madrid, 1994, pag. 415.
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Las singularidades estrictamente procesales que aun figuraban en la
Ley Rituaria Castrense (Ley Organica 2/1989, de 13 de abril, Procesal Mi-
litar) han ido siendo «depuradas» por el Supremo Intérprete de la Consti-
tucion a lo largo de su dilatada doctrina jurisprudencial. De manera que,
aunque encontremos algin autor que sostenga lo contrario'®!, no resulta
posible ya sostener que del mero reconocimiento constitucional de la Juris-
diccion Militar se deriven mas peculiaridades, respecto a los procedimien-
tos ante la Jurisdiccion Ordinaria, que las organicas o aquellas que tengan
su fundamento en un bien o valor constitucionalmente protegido.

Il. La Jurisdiccién Militar, como por otra parte se deriva de la incar-
dinacion del art. 117.5 en el Titulo VI de la Constitucidn, es una auténtica
Jurisdiccién, manifestacion de la funcidn jurisdiccional del Estado, aunque
no se halle estrictamente integrada en el Poder Judicial, informada por los
principios de independencia, inamovilidad, responsabilidad y sumision ex-
clusiva al imperio de la ley, a la que cumple, por ello, velar por la satisfac-
cion de los Derechos Fundamentales, en particular, el Derecho a la tutela
judicial efectiva en su funcidn constitucional de juzgar y hacer ejecutar lo
juzgado. De manera que los limites de acceso a la Jurisdiccion han de con-
tar con fundamento constitucional en poderosas razones, sin que la mera
invocacion del mantenimiento de la Disciplina que, aunque constituye un
valor indudablemente indispensable para el mantenimiento de la cohesion
de las Fuerzas Armadas en orden a la consecucion de las altas funciones
encomendadas por el art. 8.1 CE, debe mantenerse en su propio ambito, sin
Ilegar a alcanzar traduccidn en la esfera del proceso hasta vedar totalmente
el acceso a la jurisdiccion, tratese o no de la Justicia Castrense.

I11. Sentado lo anterior, frente al tradicional monopolio acusador del
Ministerio Fiscal en el ambito de la Jurisdiccion Castrense, tras varias reso-
luciones del Tribunal Constitucional, el Legislador introduce en la LOCO-
JM, reflejada posteriormente en la Ley Procesal Militar, la posibilidad del
ejercicio de la acusacion particular pero prohibiéndola cuando el perjudi-
cado e inculpado fuesen militares y existiese entre ellos relacion jerarquica
de subordinacién. Tras un recurso de amparo, el Tribunal Constitucional
(previo otorgamiento del mismo) plantea mediante la STC 115/2001 cues-

131 Vid. el Voto Particular del Magistrado Excmo. Sr. D. Vicente Conde Martin de Hijas
respecto de la STC 115/2001, de 10 de mayo, donde sostiene, frente a la postura mayori-
taria del Pleno, lo que sigue: «La diferencia entre la jurisdiccion ordinaria y la militar que
nace directamente del art. 117.5 de la Constitucion, creo que justifica que la Ley que regule
el ejercicio de la segunda, segiin el mandato contenido en dicho precepto constitucional,
pueda incluir regulaciones distintas de las que son propias del ambito de la jurisdiccion
ordinaria».
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tion de inconstitucionalidad acerca de los preceptos de las Leyes Procesales
Militares que restringian el acceso al proceso, resolviéndola finalmente por
STC 179/2004. En este pronunciamiento el Supremo Intérprete considera
inconstitucionales y declara la nulidad de los controvertidos preceptosts?
por considerarlos contrarios a los arts. 14 (principio de igualdad en la Ley)
y 24.1 CE (Derecho Fundamental a la tutela judicial efectiva). Considera
el Alto Tribunal, en efecto, tras realizar una ponderacion entre los bienes
juridicos en juego, que los preceptos cuestionados carecen de una justifi-
cacion objetiva y razonable (la Disciplina militar, aunque esencial para la
cohesion de las Fuerzas Armadas no lo es ya que debe proyectarse exclu-
sivamente en el &mbito de la Administracion Militar, sin llegar a reflejarse
en el proceso), por lo que con ello se infringiria el art. 14 CE. Respecto al
art. 24.1 CE, aunque no existe, segun reiterada doctrina del Tribunal, un
derecho al establecimiento de la acusacion particular, una vez abierta esa
via por el Legislador, los vetos a la misma carentes de cobertura o justifi-
cacion en otros bienes o valores constitucionales, han de decaer debido a la
vulneracion del art. 24.1 CE en su modalidad de acceso a la jurisdiccion.

IV. Una vez desaparecidas las restricciones al ejercicio de la acusacion
particular ante los Tribunales Castrenses tras la sentencia constitucional de
2004, nos planteamos en el presente trabajo si es posible el ejercicio de la
accion popular en el consabido ambito.

Hemos partido en primer lugar para ello de la doctrina constitucional
por la que la existencia de la acusacion popular es de estricta configuracion
legal ex art. 125 CE. Asi, mientras la acusacion particular tiene su origen
en el Derecho Fundamental consagrado en el art. 24.1 CE, la accién popu-
lar deriva del art. 125 del Texto Fundamental. Ahora bien, ni la LOCOJM
ni la LOPM se pronuncian sobre la posibilidad de ejercicio de la accion po-
pular. La interpretacion del silencio de las Leyes Procesales Militares dista
de ser pacifica. Debemos, con caracter preliminar, aclarar —en linea con
lo dicho— que la interpretacion del silencio del Legislador se trata de una
cuestion de legalidad ordinaria. No hay, pues, problema de constitucionali-
dad alguno, viene a declarar el Tribunal Constitucional en la STC 64/1999,
en que los Tribunales Castrenses interpreten el silencio de las Leyes Proce-
sales Militares como prohibicion y rechacen la aplicacion supletoria de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal —que si contempla la acusacion popular—.
Pues bien, nuestra postura consiste en que la interpretacion de la legalidad
ordinaria —sin que ello lleve aparejado reconocimiento de Derecho Funda-
mental alguno— debe ser diferente tras la STC 179/2004. En efecto, si antes

132 Art. 108, parrafo 2 LOCOJM y art. 127, parrafo 1 LOPM.
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de 2004 aun existian restricciones para ejercer la acusacion particular por
el ofendido o perjudicado por el delito en ciertos supuestos, se concluia
con ello que la Ley ni siquiera se planteaba la figura del acusador popular.
Posiblemente encontremos en este razonamiento la respuesta a la omision
de la Ley. Porque si omision —con anterioridad a la STC 179/2004- lo hu-
biésemos entendido como reconocimiento de la institucion quedaria con
ello la puerta abierta al fraude de ley ya que las personas que con arreglo
a la legislacion procesal anterior tuviesen vedado el acceso a la acusacion
particular, podrian ejercerla por la via del supuesto reconocimiento tacito
a la acusacion popular. Sin embargo, desaparecidos los limites al ejercicio
de la acusacion particular en tiempo de paz, se impone una reconstruccion
interpretativa de las leyes procesales militares ya que, mientras no nos en-
contremos en tiempo de guerra, ahora no difieren del sistema acusatorio
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal. Actualmente la omisiéon no debe
interpretarse como prohibicion. En este momento si podemos afirmar (tras
la sentencia constitucional de 2004) que si el Legislador hubiera querido
prohibir la accion popular, lo hubiese hecho expresamente y asi, si desea
la inexistencia de dicha figura en el proceso penal militar, lo prohibira in-
troduciendo una simple reforma en las leyes procesales militares. De lo
contrario, hay que entender que rige con caracter supletorio el sistema ge-
neral de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que si reconoce y regula dicha
institucion. Por ello, resultaria sumamente esclarecedor que el Legislador
Procesal Militar realizase referencia expresa a dicha institucion, regulan-
dola, estableciendo limites a su ejercicio o, simplemente, prohibiéndola
(y ello con plena legitimidad) en el ambito de la Jurisdiccion Castrense a
semejanza de lo establecido en otras Leyes Procesales como la que regula
la Responsabilidad Penal del Menor®,

Respecto a la prohibicion del ejercicio de la acusacion particular en
tiempo de guerra (y por ende de la accién popular) ello determina el mo-
nopolio absoluto del Ministerio Fiscal en el ejercicio de la acusacion en tan
extraordinarias circunstancias. Aunque, segun la doctrina constitucional,
no existe un Derecho Fundamental al establecimiento por el Legislador
de la acusacion particular y mucho menos de la accion popular, el veto
legal a cualquier posibilidad de accionar para defender los derechos e in-
tereses legitimos ante los Tribunales Castrenses, aunque se trate de tiempo
de guerra, teniendo en cuenta la configuracion de la Jurisdiccion Militar
y, particularmente, de la Fiscalia Juridico-Militar en tiempo de guerra®,

133 |_ey Organica 5/2000, de 12 de enero, de Responsabilidad Penal de los Menores.
134 Vid. nota 74.
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poco parece compadecerse con los principios constitucionales y con el De-
recho Fundamental a un proceso justo y con todas las garantias, ya que
un Ministerio Fiscal fuertemente jerarquizado llegaria a disponer realmen-
te del proceso pudiendo solicitar el sobreseimiento o incluso retirando la
acusacion®®> sin que al particular ofendido por el delito le cupiese ningu-
na posibilidad de impetrar la tutela judicial efectiva, colocandole en una
grave situacion de indefension constitucionalmente proscrita, a mi juicio,
incluso en tiempo de guerra ya que, segun el Tribunal Constitucional, la
legitimidad constitucional, para no producir indefension al particular, de la
exclusién o prohibicién del ejercicio de la acusacion particular requiere de
una justificacion asentada en poderosas razones, orientada a la proteccion
de bienes o derechos constitucionalmente relevantes.

Por lo que se refiere a la accion popular en tiempo de guerra, razones
constitucionalmente fundadas como el negativo régimen de un litiscon-
sorcio del acusador popular junto al Ministerio Fiscal y al acusador parti-
cular en circunstancias realmente excepcionales asi como los perniciosos
efectos sobre la Defensa Nacional que pudiera acarrear la apertura a la
accion popular de la posibilidad de acusacién por cualquiera de los de-
litos contemplados en la legislacion penal militar hacen aconsejable su
prohibicion en tal coyuntura. Pero es igualmente conveniente que el Le-
gislador lo haga constar asi de forma expresa en la legislacion procesal
militar, de igual manera que es deseable que lo haga en tiempo de paz
si lo que desea es prohibir la posibilidad de ejercicio de la acusacion
popular en el &ambito de la Jurisdiccion Militar, algo que, como sabemos,
se trata de una opcion constitucionalmente legitima del Legislador, dado
que la posibilidad de que los ciudadanos ejerciten la accion popular es de
estricta configuracion legal.

V. En cuanto al problema de la tutela judicial respecto a las sancio-
nes por faltas disciplinarias leves, como ha sido puesto de manifiesto
en el Capitulo IV, el recurso contencioso-disciplinario militar ordinario
estd vedado para las faltas leves. Solamente en los supuestos en que
resulten afectados derechos fundamentales con la actuacion sanciona-
dora de la Administracion establece la Ley Procesal Militar un especial
mecanismo de proteccion jurisdiccional en cumplimiento del art. 53.2
CE: el recurso contencioso-disciplinario militar preferente y sumario?®,
Lo que ocurre es que estos procedimientos regulados en un principio en
la Ley 62/1978, de 26 de diciembre, de Proteccion Jurisdiccional de los

135 \/id. nota 75.
136 Art. 518 y ss. LOPM.
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Derechos Fundamentales de la Persona, resultaban en principio de cog-
nicion limitada —también en el &mbito de la Jurisdiccion ordinaria— a la
vulneracion de Derechos Fundamentales, quedando las llamadas cues-
tiones de legalidad ordinaria ayunas de fiscalizacion en sede judicial. No
existiendo, por ello, otra via ordinaria de tutela, la Sala 5 del Tribunal
Supremo comenz6 a conocer de estos problemas de legalidad ordinaria
siempre que se apareciesen indisolublemente unidas con la violacion
de Derechos Fundamentales. Se trataba del conocido como «bloque de
constitucionalidad». Por tanto, el problema de ausencia de tutela se venia
dando respecto a aquellos espacios que resultasen de estricta legalidad
ordinaria y en cuanto a las sanciones disciplinarias que no conllevasen
en principio afectacion a ningun Derecho Fundamental. Como quedo
expuesto, sobre estos problemas de tutela judicial efectiva se termino
pronunciando el Tribunal Constitucional en la STC 202/2002, de 28 de
octubre, que plantea cuestion de inconstitucionalidad ante el Pleno del
Tribunal respecto al art. 453 LOPM en su relacion con el art. 468 b),
por considerar que estos preceptos vulneraban el art. 24.1 CE en co-
nexion con el art. 106.1. La sentencia constitucional de 28 de octubre
de 2002 consagra, 0 mas bien confirma, el principio de plenitud del
control jurisdiccional de la actividad de la Administracion —incluida la
Militar— derivado de los arts. 24.1 y 106 CE, lo que conlleva la impo-
sibilidad de existencia de ndcleos, areas o ambitos del Ordenamiento
o de la actividad administrativa «blindados» o exentos en su totalidad
del control de legalidad de los 6rganos jurisdiccionales, sin perjuicio de
las restricciones que puedan imponer en el Derecho a la tutela judicial
efectiva la proporcionada y justificada consideracion de otros valores o
bienes constitucionalmente protegidos, entre los cuales pueda hallarse
el de la Disciplina militar, como elemento necesario para la necesaria
cohesion de las Fuerzas Armadas en orden al cumplimiento de las misio-
nes que constitucionalmente tiene encomendadas (art. 8.1 CE), pero sin
que ello deba significar la existencia de parcelas del Ordenamiento —cual
es el Derecho Disciplinario Militar— completamente ayunas de control
judicial. De esta resolucion del Alto Tribunal se deriva una reiterada
jurisprudencia de la Sala 52 en dos sentidos diferentes:

1.° Por una parte, se va a declarar admisible el recurso contencioso-
disciplinario ordinario interpuesto contra sanciones por falta leve.

2.° Por otro lado, se extiende el objeto del recurso contencioso-disci-
plinario militar preferente y sumario a cuestiones de legalidad ordinaria,
vayan incardinadas o no en el denominado «bloque de la constitucionali-
dad», pues de otra manera se carece de cauce procesal para su impugna-
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cidn, al contrario de lo que sucede en el Orden Jurisdiccional Contencioso-
Administrativo, con la consiguiente vulneracion del art. 24 CE.

Aunque esta solucion jurisprudencial solventa en la practica cualquier
problema material de tutela judicial efectiva, no deja de constituir una
medida provisional que quedara definitivamente cerrada con el pronun-
ciamiento del Tribunal Constitucional por el que previsiblemente expulse
del Ordenamiento Juridico los preceptos cuestionados. Pero la auténtica
solucion —como propuesta, por ello, de lege ferenda— debe venir dada, en
mi opinion, por la consagracion legislativa de la tutela judicial plena por
los castigos disciplinarios militares®®’, arbitrando respecto a las sanciones
por faltas disciplinarias leves un sencillo procedimiento judicial ante los
Jueces Togados, siguiendo los esquemas del procedimiento abreviado del
art. 78 de la Ley 29/1998, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Ad-
ministrativa.

VI. En cuanto al Derecho a la tutela judicial efectiva en el ambito de
las Diligencias Previas examinabamos particularmente la figura de la parte
pasiva en esta fase. Dejabamos establecido que las diligencias previas son
un auténtico procedimiento penal donde puede llegar a existir un «impu-
tado» concreto, incluso antes de decretar la formacion de sumario o dili-
gencias preparatorias. Por ello, concluimos que resulta de lege ferenda la
necesidad de incluir en el articulado relativo a las diligencias previas una
prevision legal por la que se reconozca al que aparezca como «imputado»
en esta fase todos los derechos y garantias que al mismo se reconocen en
la fase de sumario, especialmente los mencionados en el art. 125 LOPM en
clara similitud con el art. 118 LECr.

Por otra parte, resulta asimismo necesaria una reforma legislativa del
art. 143 LOPM, en orden a garantizar el derecho a los recursos del incul-
pado asi como evitar que resulte para él una situacion de indefension, que
reconozca, por ello, legitimacion activa al imputado en las diligencias
previas para interponer recurso frente a las decisiones del Juez Togado
adoptadas en el marco del art. 141 LOPM ya que, entretanto, los Jueces
Togados, en buena técnica procesal, no podrian reconocer al inculpado
dicha capacidad de accionar al margen de las previsiones legales sino
que deberian plantear una cuestion de constitucionalidad ante el Tribunal
Constitucional®s,

187 Como asi se prevé sin ningln tipo de restriccion en el art. 78 de la Ley Organica
12/2007, de 22 de octubre, del Régimen Disciplinario de la Guardia Civil.

138 Esta omision legal, sin embargo, es suplida judicialmente en la practica dando re-
curso de apelacion al «imputado» en esta fase de diligencias previas con la finalidad de
evitar su indefension, como indicAbamos mas arriba.
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Orden Ministerial 84/2003, de
24 de junio, por la que se crean
los distintivos de las especia-
lidades complementarias del
Cuerpo Militar de Sanidad y se

de diciembre, del Estado Ma-
yor del Ejército del Aire, por
la que se establece el procedi-
miento para el canje de las ha-
bilitaciones y anotaciones al que
hace referencia el Real Decre-
to 1516/2009, de 2 de octubre,
por el que se regula la licencia
comunitaria de controlador de
transito aéreo (BOD numero
246, de 21-dic-2010).

aprueba su uso (BOD numero Resolucion 4B0/38257/2010, de 9

238, de 9-dic-2010).

Orden Ministerial 69/2010, de 30
de noviembre, que modifica la
Orden Ministerial 210/2002, de
24 de septiembre, por la que se
aprueban las normas para la ela-
boracidn, custodia y utilizacion
de los expedientes de aptitud
psicofisica (BOD numero 238,

de diciembre, del Instituto So-
cial de las Fuerzas Armadas, por
la que se actualiza el Anexo 1 de
la Resolucién 4B0/38276/2009,
de 16 de diciembre, por la que
se aprueba la Cartera de Servi-
cios de Asistencia Sanitaria del
ISFAS (BOE numero 307, de
18-dic-2010).

de 9-dic-2010). Orden Ministerial 74/2010, de 21

Orden Ministerial 71/2010, de 15
de diciembre, por la que se crea
la Unidad de apoyo a heridos y
familiares de fallecidos y he-
ridos en acto de servicio de las
Fuerzas Armadas (BOD nimero
244, de 17-dic-2010).

Orden Ministerial 72/2010, de 17
de diciembre de 2010, por la
gue se desarrolla el Real Decre-
to 1516/2009, de 2 de octubre,
por el que se regula la licencia
comunitaria de controlador de
transito aéreo, y se establece el
certificado de aptitud de contro-

300

de diciembre, de ordenacion del
«Boletin Oficial del Ministerio
de Defensa» (BOD numero 247,
de 22-dic-2010).

Instruccién 75/2010, de 20 de di-

ciembre, del Subsecretario de
Defensa, por la que se aprue-
ban las normas particulares de
desarrollo y ejecucién para la
determinacion de la competen-
cia linguistica en los idiomas
extranjeros considerados de in-
terés para las Fuerzas Armadas
(BOD numero 249, de 24-dic-
2010).



Orden DEF/3321/2010, de 17 de
diciembre, por la que se modi-
fica la Orden DEF/3537/2006,
de 13 de noviembre, por la que
se crea el Instituto Tecnolégico
«La Marafiosa» (BOE nimero
312, de 24-dic-2010).

Orden Ministerial 81/2010, de 21 de
diciembre, por la que se aprueba
el Plan General de Accién Social
del Personal Militar del Ministe-
rio de Defensa y de sus Organis-
mos Auténomos (BOD numero
253, de 30-dic-2010).

Resolucion 1A0/38263/2010, de 1
de diciembre, del Centro Nacio-
nal de Inteligencia, por la que se
crea la Sede Electronica del Cen-

cidentes de aviacion civil, con el
fin de modificar la composicion
de la Comision de Investigacion
de Accidentes e Incidentes de
Aviacion Civil (BOE numero
134, de 2-jun-2010).

Real Decreto 765/2010, de 11 de

junio, por el que se modifica el
Real Decreto 1217/2002, de 22
de noviembre, por el que se de-
terminan la composicion y fun-
ciones de la Comision Nacional
de Salvamento Maritimo (BOE
namero 161, de 3-jul-2010).

MINISTERIO DE EDUCACION

tro Nacional Inteligencia (BOE Orden EDU/1970/2010, de 14 de

ndmero 315, de 28-dic-2010).

MINISTERIO DE ECONOMIA
Y HACIENDA

Orden EHA/1490/2010, de 28 de
mayo, por la que se regula el fun-
cionamiento del Registro Oficial
de Licitadores y Empresas Clasi-
ficadas del Estado (BOE nimero
141, de 10-jun-2010).

MINISTERIO DE FOMENTO

julio, por la que se establece la
equivalencia de los empleos mi-
litares de Cabo, Cabo Primero y
Cabo Mayor de la Escala de Ca-
bos y Guardias del Cuerpo de la
Guardia Civil, al titulo de Téc-
nico Superior correspondiente
a la Formacion Profesional del
sistema educativo (BOE numero
177, de 22-jul-2010).

MINISTERIO
DE LA PRESIDENCIA

Real Decreto 136/2010, de 12 de

Real Decreto 629/2010, de 14 de
mayo, por el que se modifica el
Real Decreto 389/1998, de 13
de marzo, por el que se regula la
investigacion de accidentes e in-
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febrero, por el que se modifica
el Real Decreto 772/1999, de 7
de mayo, por el que se regula
la presentacion de solicitudes,
escritos y comunicaciones ante



la Administracion General del
Estado, la expedicion de copias
de documentos y devolucion de
originales y el régimen de las
oficinas de registro (BOE nume-
ro 49, de 25-feb-2010).

Real Decreto 137/2010, de 12 de
febrero, por el que se establecen
criterios para la emision de la
comunicacion a los interesados
prevista en el articulo 42.4 de la
Ley 30/1992, de 26 de noviem-
bre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del
Procedimiento  Administrativo
Comun (BOE nimero 49, de 25-
feb-2010).

Real Decreto 248/2010, de 5 de mar-
zo, por el que se modifica el Re-
glamento de explosivos, aproba-
dos por Real Decreto 230/1998,
de 16 de febrero, para adaptarlo
a lo dispuesto en la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el li-
bre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio (BOE nu-
mero 67, de 18-mar-2010).

Real Decreto 343/2010, de 19 de
marzo, por el que se modifica el
Estatuto del Instituto Nacional
de Técnica Aeroespacial «Este-
ban Terradas», aprobado por el
Real Decreto 88/2001, de 2 de
febrero (BOE nimero 71, de 23-
mar-2010).

Real Decreto 563/10, de 7 de mayo,
por el que se aprueba el Regla-
mento de articulos pirotécnicos
y cartucheria (BOE nimero 113,
de 8 de mayo de 2010).

Real Decreto 636/2010, de 14 de
mayo, por el que se regula el
funcionamiento y se establece
la estructura orgénica basica del
Museo del Ejército (BOE nime-
ro 119, de 15-may-2010).

Real Decreto 637/2010, de 14 de
mayo, por el que se prevé la in-
corporacion de los deportistas de
alto nivel a las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado (BOE
namero 127, de 25-may-2010).

Orden PRE/1366/2010, de 20 de
mayo, por la que se modifica el
Reglamento de la Circulacion
Aérea Operativa, aprobado por
el Real Decreto 1489/1994, de
1 de julio (BOE numero 130, de
28-may-2010).

Orden PRE/1491/2010, de 8 de ju-
nio, por la que se modifica la Or-
den del Ministerio de Relaciones
con las Cortes y de la Secretaria
del Gobierno de 18 de enero de
1993, sobre zonas prohibidas y
restringidas al vuelo (BOE nu-
mero 141, de 10-jun-2010).

Real Decreto 751/2010, de 4 de ju-
nio, por el que se aprueba el Re-
glamento de organizacion y fun-
cionamiento interno del Consejo
de la Guardia Civil (BOE nime-
ro 147, de 17-jun-2010).

Orden PRE/2507/2010, de 23 de
septiembre, por la que se aprue-
ba el Reglamento de Normaliza-
cion Militar de Materiales (BOE
namero 235, de 28-sep-2010).

Real Decreto 1286/2010, de 15 de
octubre, por el que se aprueba el
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Estatuto del organismo auténo-
mo Instituto de Vivienda, Infra-
estructura y Equipamiento de la
Defensa (BOE nimero 257, de
23-0ct-2010).

Real Decreto 1287/2010, de 15 de

octubre, por el que se desarrolla
la estructura orgénica basica del
Ministerio de Defensa (BOE nu-
mero 257, de 23-oct-2010).

Correccion de errores del Real De-

creto 636/2010, de 14 de mayo,
por el que se regula el funciona-
miento y se establece la estruc-
tura organica basica del Museo
del Ejército (BOE numero 257,
de 23-0ct-2010).

Real Decreto 1437/2010, de 5 de

noviembre, por el que se declara
de aplicacion para los miembros
del Cuerpo de la Guardia Civil
el Real Decreto 96/2009, de 6
de febrero, que aprueba las Rea-
les Ordenanzas para las Fuerzas
Armadas (BOE numero 269, de
6-nov-2010).

Real Decreto 1438/2010, de 5 de

noviembre, sobre misiones de
caracter militar que pueden en-
comendarse a la Guardia Civil
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(BOE numero 269, de 6-nov-
2010).

Real Decreto 1673/2010, de 4 de di-

ciembre, por el que se declara el
estado de alarma para la normali-
zacion del servicio pablico esen-
cial del transporte aéreo (BOE
ndmero 295, de 4-dic-2010).

Real Decreto 1717/2010, de 17 de

diciembre, por el que se prorro-
ga el estado de alarma declarado
por el Real Decreto 1673/2010,
de 4 de diciembre (BOE nimero
307, de 18-dic-2010).

MINISTERIO DE SANIDAD Y

POLITICA SOCIAL

Orden SAS/481/2010, de 26 de

febrero, por la que se regula la
implantacion progresiva de la
carrera profesional para el per-
sonal integrado en la condicién
de personal estatutario proce-
dente de personal laboral del
area funcional de actividades es-
pecificas de la Red Hospitalaria
de la Defensa (BOE numero 55,
de 4-mar-2010).
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JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Luis B. Alvarez Roldan
General Auditor

Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia num. 64/2010
de 18 de octubre

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTIVA
DE JUECESY TRIBUNALES

Derecho a obtener una resolucion fundada en derecho: motivacion:
jurisdiccion y proceso contencioso-administrativo: convalidacion en el
ambito militar de una especialidad farmacéutica obtenida civilmente: de-
negacion por incumplimiento de los requisitos exigidos por la Orden Mi-
nisterial 229/2002, de 28 de octubre: norma de aplicacion al caso segun in-
terpretacion y aplicacion de la DA 15 de la LRIPAC hecha por el Tribunal
de origen: razonamiento de la sentencia impugnada manifiestamente irra-
zonable ya que deja en manos de la Administracion determinar la fecha del
ingreso de una solicitud en sus registros y consecuentemente la facultad
de determinar las normas aplicables: retroactividad prohibida por art. 9.3
CE cuando se trata de disposiciones restrictivas de derechos individuales:
violacion existente. Otorgamiento parcial del amparo.

Recurso de amparo contra Sentencia de 10/11/2005, de la Seccién Oc-
tava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid mediante la cual es denegada la convalidacion en el
ambito militar de una especialidad farmacéutica obtenida civilmente por
incumplimiento de los requisitos exigidos al efecto por la Orden Ministe-
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rial 229/2002, de 28 de octubre y contra las resoluciones administrativas
que dicha Sentencia confirma. Vulneracion de los articulos 9.3, 14y 24 de
la Constitucién: vulneracion existente respecto del derecho a una tutela
judicial efectiva. Otorgamiento parcial de amparo.

I. HECHOS (Resumen)

El recurrente, habiendo obtenido por Resolucién de 10 de octubre de
2002 del Secretario de Estado de Educacion y Universidades (dictada en
virtud de delegacion del Ministro) el titulo de farmacéutico especialista
en analisis y control de medicamentos y drogas, presento el 23 de octubre
de ese mismo afio, a través de su superior jerarquico, como lo exigian las
Reales Ordenanzas, una solicitud dirigida al Director General de Ensefian-
za Militar del Ministerio de Defensa en la que instaba que se convalidara
el titulo antes referido por la especialidad militar de analisis y control de
medicamentos y drogas.

La citada instancia fue remitida por el Comandante Farmacéutico
Jefe de Madrid mediante oficio de 28 de octubre de 2002, que fue re-
gistrado en el Organo Central de la Defensa el 4 de noviembre de 2002.
El Director General de Reclutamiento y Ensefianza Militar, mediante
Resolucién 453-15384-2003 de 9 de octubre de 2002 (fecha consignada
erréneamente, debiendo entenderse de 9 de noviembre de 2002), deneg6
la solicitud, argumentando que era de aplicacion la Orden Ministerial
229/2002, de 28 de octubre, cuya Base Quinta supeditaba la posibilidad
de obtener convalidaciones a la existencia de una convocatoria de plazas
para las que se necesiten esas convalidaciones. Terminaba diciendo la
citada resolucion que cuando «se produzca la oferta de plazas con el
objeto de acceder en el &ambito de las Fuerzas Armadas a la especialidad
complementaria solicitada y siempre que cumpla con los requisitos que
se establezcan se podrd, previa peticion, revisar o dictar nueva resolu-
cion».

El recurrente impugnd esta resolucion en alzada ante el Subsecretario
de Defensa, ya que entendia que no era de aplicacion la Orden Ministerial
229/2002, de 28 de octubre, pues ésta se publico el 31 de octubre de 2002
y entrd en vigor al dia siguiente, solicitando que se resolviera su peticion
con arreglo a «los principios y normativas utilizadas con anterioridad». El
Subsecretario de Defensa, mediante Resolucion de 10 de febrero de 2003,
desestimo el recurso de alzada, confirmando la aplicabilidad de la citada
Orden al entender que, en virtud de la disposicion adicional decimoquinta
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de la Ley 30/1992, de régimen juridico de las Administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comuin, la fecha determinante del Dere-
cho aplicable es la de entrada del escrito en el registro del Organo Central
de la Defensa y eso ocurrio el 4 de noviembre de 2002, por tanto tras la
entrada en vigor de la citada Orden.

El recurrente impugné en via contencioso-administrativa las resolucio-
nes administrativas referidas, sosteniendo que la citada Orden 229/2002 no
era aplicable al caso, ya que la disposicion adicional decimoquinta de la Ley
30/1992 sefialaba la entrada de la solicitud en el registro del Organo Central
de la Defensa como el momento en que empezaba a contar el plazo maximo
para resolver y no como la fecha determinante de la norma aplicable a la
resolucion del caso. Por tanto, debiendo partirse de la fecha de presentacion
de la solicitud ya sea el 23 de octubre de 2002, que es cuando la present6
al superior jerarquico, ya sea el 28 de octubre de 2002, que es cuando dicho
superior jerarquico la remitié a su destino final la resolucion de su peticion
conforme a la Orden Ministerial 229/2002 implica su aplicacion retroactiva
contraria al 2.3 CCy a los arts. 24, 9.3, 103 y 106 CE.

La Sentencia de 10 de noviembre de 2005 de la Seccién Octava de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid denegd la pretension del recurrente de que se convalidara su
titulo. Empieza aclarando, en el fundamento juridico primero, que «aun-
que la resolucion originaria impugnada tiene fecha de 9 de octubre de
2002, facilmente se comprende que es un error y que su fecha es de 9
de noviembre de 2002, desde el momento en que, como dice el propio
demandante, dirigi6 una instancia el 28 de octubre de 2002 que motivo
dicha resolucion». Luego, ya resolviendo el debate procesal, afirma en el
fundamento juridico segundo que «segun esa Orden [Orden Ministerial
229/2002, de 28 de octubre], no es automatica la convalidacion, sino que
se han de cumplir, simultdneamente, tres requisitos: 1) Solicitar dicha
convalidacion cuando se oferten plazas; 2) Acreditar en ese momento
tener la titulacion proporcionada por el sistema educativo general; 3) Su-
perar una prueba técnica ante un Tribunal Militar nombrado al efecto.
Como no existe la oferta de plazas no se accedi6 a lo pretendido por el
actor, pues ya faltaba el primero de tales requisitos». Y en el fundamento
juridico tercero razona que la solicitud debe resolverse conforme a la ci-
tada Orden porque la norma aplicable viene determinada por la fecha en
que aquélla tuvo entrada en el registro del Organo Central del Ministerio
de Defensa. En concreto, después de transcribir integramente el art. 42 y
la disposicion adicional decimoquinta de la Ley 30/1992 (cuyo parrafo
segundo dice «en los procedimientos iniciados a solicitud del interesado
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cuya tramitacion y resolucion corresponda a drganos integrados en el
Organo Central del Ministerio de Defensa, Estado mayor de la Defensa
y Cuarteles Generales de los Ejércitos, el plazo para resolver y notificar
se contara desde la fecha en que la solicitud haya tenido entrada en los
registros de los citados 6rganos»), concluye que «por tanto, se establece
el plazo para resolver, pero ello es porque se trata de la fecha en que tiene
entrada la solicitud en el registro correspondiente y, en consecuencia, es
en ese instante, cuando ha de empezar la actividad de la Administracién
y ésta se ha sujetar, por tanto, a las normas vigentes en ese momento. De
esta forma, ha de concluirse diciendo que obr6 correctamente la Admi-
nistracion al aplicar la normativa que estaba vigente el dia 4 de noviem-
bre de 2005 (sic, debe entenderse 2002)».

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO (Resumen)

Hemaos declarado reiteradamente que el derecho fundamental a la tu-
tela judicial efectiva (art. 24.1 CE) no incluye un pretendido derecho al
acierto judicial en la seleccion, interpretacion y aplicacion de las dispo-
siciones legales, pero si comprende, entre otras dimensiones, el derecho a
obtener una resolucién judicial motivada que, a su vez, segln la doctrina
constitucional, presenta varias manifestaciones. Supone, en primer lugar,
que la resolucidén ha de estar suficientemente motivada, es decir, conte-
ner los elementos y razones de juicio que permitan conocer cuéles han
sido los criterios juridicos que fundamentan la decisién; y en segundo
lugar, que la motivacion debe contener una fundamentacion en Derecho,
lo que conlleva la garantia de que la decision no sea consecuencia de una
aplicacion arbitraria de la legalidad, ni resulte manifiestamente irrazo-
nable, incursa en un error patente o en una evidente contradiccién entre
los fundamentos juridicos, o entre éstos y el fallo, ya que, en tal caso,
la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia (SSTC
147/1999, de 4 de agosto; 25/2000, de 31 de enero; 87/2000, de 27 de
marzo; 82/2001, de 26 de marzo; 221/2001, de 31 de octubre; 55/2003,
de 24 de marzo; 223/2005, de 12 de septiembre; y 276/2006, de 25 de
septiembre, entre otras muchas).

Examinando las cuestiones planteadas con este canon de constitucio-

nalidad, hemos de comenzar declarando que, como sostiene el Fiscal, la
motivacion de la sentencia impugnada es suficiente, pues justifica la con-
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firmacion de la resolucion administrativa que deniega la convalidacion en
gue no se dan los requisitos exigidos al efecto en la Orden Ministerial
229/2002 (fundamento de Derecho segundo) y explica la razones por las
que concluye que la referida Orden si era aplicable al caso (fundamento de
Derecho tercero).

Resta por analizar si el razonamiento de la Sentencia impugnada que
le conduce a considerar aplicable al caso concreto la Orden Ministerial
229/2002, de 28 de octubre, cumple 0 no las exigencias de razonabilidad
del canon de constitucionalidad indicado. Precisando més la cuestion, la
Sentencia impugnada transcribe el art. 42 y la disposicion adicional quin-
ta de la Ley 30/1992 y acto seguido dice, en clara referencia al segundo
parrafo de esta Ultima, que, «por tanto, se establece el plazo para resolver,
pero ello es porque se trata de la fecha en que tiene entrada la solicitud en
el registro correspondiente y, en consecuencia, es en ese instante, cuan-
do ha de empezar la actividad de la Administracion y ésta se ha sujetar,
por tanto, a las normas vigentes en ese momento. De esta forma, ha de
concluirse diciendo que obrd correctamente la Administracion al aplicar
la normativa que estaba vigente el dia 4 de noviembre de 2005 (sic, debe
entenderse 2002)». Lo que el Tribunal tiene que resolver en este proceso
constitucional es, por tanto, si este modo de interpretar y aplicar al caso la
disposicién adicional decimoquinta de la Ley 30/1992, es 0 no manifies-
tamente irrazonable para cualquier observador y si resulta patente, en su
caso, que vulnera el derecho fundamental a obtener una resolucion judicial
motivada (art. 24.1 CE).

Pues bien, a juicio de este Tribunal, entender que la normativa apli-
cable a este caso no viene determinada por la fecha en que el solicitante
presento su instancia, que nadie discute que fue antes de que entrara en
vigor la citada Orden, sino por el momento en que la Administracion
estuvo en condiciones de empezar a examinarla («cuando ha de empezar
la actividad de la Administracién», dice la Sentencia), no importando
que, como en el presente caso se hace patente, entre uno y otro momento
pueda transcurrir un tiempo que conlleve una consecuencia tan trans-
cendente como el cambio de la norma que rige la solicitud, es un modo
de interpretar y aplicar al caso la disposicion adicional decimoquinta de
la Ley 30/1992 manifiestamente irrazonable y, en consecuencia, lesivo
del derecho fundamental a obtener una resolucion judicial motivada. Y
es manifiestamente irrazonable, no porque la fecha a partir de la cual se
cuenta el plazo que tiene la Administracion para resolver, que es a lo que
se refiere la citada norma, esté intima y exclusivamente ligado desde un
punto de vista légico a la vinculacion de la Administracion a un plazo
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méaximo para resolver las solicitudes que le sean presentadas, cuestion
ésta que puede requerir un cierto esfuerzo argumental, sino porque hacer
depender la normativa aplicable, y por tanto la existencia de un derecho o
el modo en que este derecho existe, de circunstancias que estan comple-
tamente fuera del control del solicitante, como la mayor o menor celeri-
dad del superior jerarquico remitente necesario de la solicitud, o incluso
en manos de la propia Administracién, como el funcionamiento mas o
menos agil del servicio que materializa esa remision, es irrazonable de
un modo evidente para cualquier observador.

En fin, la interpretacion y aplicacion a este caso de la disposicion adi-
cional decimoquinta de la Ley 30/1992 que hace la Sentencia impugnada
es, manifiestamente irrazonable, porque deja en manos de la Administra-
cién determinar la fecha del ingreso de una solicitud en sus registros y con
ello la facultad de determinar también las normas aplicables dictadas en el
interregno, dando lugar a su retroactividad, constitucionalmente prohibida
ex art. 9.3 CE, cuando, como sucede en este caso, se trata de disposiciones
restrictivas de derechos individuales, caracter que no puede negarse a la
Orden Ministerial 229/2002, de 28 de octubre, ya que hasta su entrada en
vigor, producida después de la presentacion por el interesado de su soli-
citud de convalidacion del titulo de farmacéutico especialista en anélisis
y control de medicamentos y drogas por el de la especialidad militar de
andlisis y control de medicamentos y drogas, no se exigia que dicha solici-
tud se realizara con ocasion de una convocatoria de plazas para las que se
necesiten dichas convalidaciones.

En conclusion, al procederse a la aplicacion retroactiva de aquella
disposicion ministerial restrictiva de su derecho a quien cursé la solici-
tud de convalidacion del titulo con anterioridad a la entrada en vigor de
aquella se ha lesionado el derecho fundamental del recurrente a obtener
una resolucidn judicial motivada en Derecho y, en consecuencia proce-
de que le otorguemos el amparo. Ahora bien, dado que sélo estimamos
esta lesion y no las demds que el recurrente imputaba a la misma Sen-
tencia impugnada y a las resoluciones administrativas que ella confir-
maba, el otorgamiento del amparo no puede tener la extension que el
recurrente pedia, en concreto no puede comprender la anulacion de la
Resolucion 453/15384/03 de la Direccion General de Reclutamiento y
Ensefianza Militar, ni, mucho menos, y esto en ningin caso resultaria
procedente, la declaracion por este Tribunal de la convalidacion del
titulo de especialista militar de andlisis y control de medicamentos y
drogas. Ha de limitarse, por el contrario, a anular y dejar sin efecto
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la Sentencia impugnada, retrotrayendo las actuaciones al momento an-
terior a dictar Sentencia para que el drgano judicial, con plenitud de
jurisdiccion, resuelva.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar parcialmente el amparo solicitado por don M. A. J. Y. y, en
consecuencia:

1.° Declarar que se ha vulnerado el derecho fundamental a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE) del recurrente.

2.° Restablecerlo en la integridad de su derecho vy, a tal fin, anular la
Sentencia de 10 de noviembre de 2005 de la Seccion Octava de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
dictada en el procedimiento ordinario 766-2003, reponiendo las actuacio-
nes al momento inmediatamente anterior a dictar sentencia para que se re-
suelva la cuestion planteada en dicho recurso contencioso-administrativo.

3.2 Desestimar el recurso en todo lo demas.

COMENTARIOS

Presentada la solicitud de convalidaciéon del titulo de farmacéutico «es-
pecialista en andlisis y control de medicamentos y drogas», el 23 de octu-
bre de 2002, por el conducto reglamentario de su jefe respectivo, en fecha
gue no estaba en vigor la Orden Ministerial 229/2002, de 28 de octubre.

La convalidacion se efectuara con ocasion de la convocatoria de plazas
para tal especialidad, segun la O.M. citada, lo que con anterioridad no era
exigible.

En teoria, es acertadisima la doctrina constitucional basada en la pro-
hibicién de la aplicacion retroactiva de normas que restringen derechos,
con lo que se vulnera el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

En la préctica, el cambio legislativo producido por la O.M. significa el
dejar sin efecto trascendente en la préactica, en tanto no se publique una pla-
za para la especialidad concreta. La convalidacion del titulo quedaria sin
efecto; salvo la mencion en la Hoja de Servicios del Oficial Farmacéutico.
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Tribunal Constitucional (Sala Primera). Sentencia num. 66/2010, de
18 octubre.

Ponente: D. Jorge Rodriguez-Zapata Pérez.

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTIVA
DE JUECESY TRIBUNALES:

Motivacion: pension de viudedad: denegacion basada en el caracter no
retribuido de la prestacion de servicios del esposo de la demandante durante
mas de siete afios como militar de tropa: aplicacion razonable del texto refun-
dido de la Ley de derechos pasivos del personal militar y asimilado de 1972:
vulneracidn inexistente. Recurso de amparo contra Sentencia de 14/06/2006,
de la Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Nacional y frente a Sentencia de 20/09/2004 del Juzgado Central de
lo Contencioso-Administrativo por haber denegado a la demandante pension
de viudedad. Vulneracion del derecho fundamental a obtener la tutela efecti-
va de jueces y tribunales: inexistencia: denegacion de amparo.

I. HECHOS (Resumen)

La demandante solicito pension de viudedad alegando que su marido
presto servicios como militar de tropa durante mas de siete afios en el Ejér-
cito, donde ingreso de «forma absolutamente voluntaria» el 20 de agosto
de 1938, hasta diciembre de 1945. Denegada por la Administracion la pen-
sion solicitada, el Juzgado Central de lo Contencioso-Administrativo nim.
5 desestimo el recurso planteado, mediante la Sentencia 20 de septiembre
de 2004, que fue confirmanda en apelacion por la Audiencia Nacional en
Sentencia de 14 de junio de 2006.

El 6rgano judicial consider6 que del art. 25 no es «posible extraer que el
servicio militar obligatorio sea computable a los efectos que nos ocupan, lo
que viene corroborado por el art. 4 del Decreto Legislativo 1211/1972, de
13 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de derechos
pasivos del personal militar y asimilado de las Fuerzas Armadas, segun el
cual se entendera por servicio activo al Estado el prestado efectivamente a
éste en destino dotado con sueldo que figure detallado en los presupuestos
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generales con cargo al personal». En definitiva, no es computable el tiempo
de servicio militar obligatorio.

La Audiencia Nacional, al confirmar dicho criterio en apelacion, enten-
di6 que «el debate procesal debe centrarse no tanto en la naturaleza obliga-
toria o voluntaria de la prestacion controvertida (algo a lo que no se refiere
literalmente el Decreto 1211/1972) como en el caracter funcionarial o no
de la misma. La interpretacion literal de los articulos 25 y 29 del precita-
do Decreto 1211/1972 no conduce a una solucién clara, debiendo estarse
a los principios generales que informan la legislacion de clases pasivas.
Pues bien, lo relevante no es si existio una prestacion efectiva [art. 25 a)]
sino si dicha prestacion era retribuida (circunstancia a la que alude el art.
4 del propio Decreto 1211/1972, en su referencia al «destino dotado con
sueldo»). La Sentencia apelada sefiala correctamente que «los servicios
computables son los prestados con caracter remunerado». Segln consta en
el expediente, el fallecido se incorporé como voluntario el 5 de agosto de
1938, esto es, cuando contaba 18 afios, siendo evidente que, dadas las cir-
cunstancias histéricas (la movilizacion general ocasionada por el estallido
de la guerra civil) y su edad, la naturaleza de la prestacion controvertida no
era de tipo funcionarial sino equivalente a la propia del servicio militar».

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO (Resumen)

Para el examen de la queja planteada en la demanda de amparo debemos
recordar nuestra doctrina sobre la seleccion, aplicacion e interpretacion de
las normas por los 6rganos judiciales y el margen de apreciacion que corres-
ponde a este Tribunal para corregir las decisiones judiciales en este ambito.

En cuanto a la seleccion de la norma aplicable para resolver el caso,
seguin hemos afirmado en numerosas ocasiones, «corresponde en exclusiva
a la jurisdiccion ordinaria de acuerdo con el art. 117.3 CE, de suerte que el
control por parte de este Tribunal de la seleccion de la norma aplicable s6lo
podra producirse, en términos generales, si se ha tratado de una decision ar-
bitraria, manifiestamente irrazonable o si ha sido fruto de un error patente».
También se ha reiterado que el derecho a obtener una resolucion fundada
en Derecho, favorable o adversa, comprendido en el art. 24. 1 CE, es garan-
tia frente a la arbitrariedad e irrazonabilidad de los poderes publicos; que
implica, en primer lugar, que la resolucion ha de estar motivada, es decir,
contener los elementos o razones de juicio que permitan conocer cuales han
sido los criterios juridicos fundamentadores de la decision (SSTC 158/1997,
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de 18 de marzo y 25/2000, de 31 de enero); y en segundo lugar, que la mo-
tivacion debe contener una fundamentacion en Derecho (STC 147/1999, de
4 de agosto). La fundamentacion en Derecho conlleva la garantia de que la
decision no sea consecuencia de una aplicacion arbitraria de la legalidad,
no resulte manifiestamente irrazonada o irrazonable ni incurra en un error
patente, ya que, en tal caso, la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una
mera apariencia (por todas STC 325/2005, de 12 de diciembre).

Traslada la anterior doctrina al presente caso, se debe concluir que,
frente a la solicitud de la pension de viudedad por la recurrente, tanto la
Administracion como los 6rganos judiciales han rechazado tal peticion
explicando las razones de sus respectivas decisiones. En efecto, habiendo
sustentado la demandante su pretension en que su difunto esposo presté ser-
vicios como militar de tropa durante mas de siete afios en el Ejército, en el
que ingresé de «forma absolutamente voluntaria» el 20 de agosto de 1938,
hasta diciembre de 1945, lo cierto es que las Sentencias, especialmente la
dictada en apelacion, ademas de realizar una justificacion de la normativa
aplicable que, desde la jurisprudencia constitucional, no merece reproche
alguno, contestaron a lo solicitado afirmando que el debate debia centrarse,
no tanto en la naturaleza obligatoria o voluntaria de la prestacion, como en
el caracter funcionarial o no de la misma. Por ello, se realiz6 una interpre-
tacion de los arts. 25y 29 del Decreto 1211/1972, junto con los principios
generales que informan la legislacién de clases pasivas, concluyendo que lo
relevante no era si existié una prestacion efectiva, sino si dicha prestacion
era retribuida. La Sentencia de apelacion sefialé que consta en el expediente
que el fallecido «se incorpor6 como voluntario el 5 de agosto de 1938, esto
es, cuando contaba 18 afios, siendo evidente que, dadas las circunstancias
histéricas (la movilizacion general ocasionada por el estallido de la guerra
civil) y su edad, la naturaleza de la prestacion controvertida no era de tipo
funcionarial sino equivalente a la propia del servicio militar».

Por consiguiente y en definitiva, en la seleccion de la normativa aplicable
no puede apreciarse lesion alguna del derecho a la tutela judicial efectiva
de la demandante, puesto que en las resoluciones impugnadas se razona,
conforme a las exigencias constitucionales, por qué se ha aplicado el texto
refundido de la Ley de derechos pasivos del personal militar y asimilado de
1972, sin que tenga relevancia constitucional que la interpretacion de dicha
norma haya sido contraria al interés de la recurrente, pues la argumentacion
empleada, como han manifestado el Abogado del Estado y el Ministerio Fis-
cal, nada tiene de arbitraria o de irrazonable, ni esta incursa en error patente;
por todo lo cual, no puede apreciarse ninguna lesion del art. 24.1 CE.
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FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido

Denegar el amparo solicitado por dofia T. V. P.

COMENTARIOS

La pension de viudedad denegada, en origen por érganos del Ministe-
rio de Defensa, parte del hecho de que el haber prestado al servicio militar
obligatorio no es compatible a efectos de servicios al Estado. Acertada-
mente la jurisdiccion contencioso-administrativa interpreto el Real Decre-
to 1211/1972 al confirmar la denegacion de pension de viudedad, a quien
realizé el servicio de las armas desde 1938, época de movilizacion general.

Se realiz6 la tutela judicial efectiva, ya que la denegacion de la pen-
sion, como afirma naturalmente el TIC, nada tiene de arbitraria, ni de irra-
cional, ni esta incursa en error.

Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia num. 73/2010,
de 18 octubre

Ponente: D2. Elisa Pérez Vera.
FUERZASY CUERPOS DE SEGURIDAD DEL ESTADO:

Guardia Civil: régimen disciplinario: arresto domiciliario y arresto en
establecimiento disciplinario militar: arts. 10.1y 10.2 de la LO11/1991, de
17 junio: sancién impuesta por una infraccion cometida en el desempefio
de funciones militares por la administracion militar en resolucion sancio-
nadora motivada: constitucionalidad. CUESTION DE INCONSTITUCIO-
NALIDAD PROMOVIDA POR JUECES Y TRIBUNALES: Objeto: efec-
tos de la modificacion, derogacién o inconstitucionalidad sobrevenida de
la norma cuestionada: modificacion: no determina la pérdida sobrevenida
del objeto de la cuestion de inconstitucionalidad: posible aplicacion de la
norma modificada en el proceso «a quo».
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I. HECHOS (Resumen)

Mediante providencia de 9 de diciembre de 2008, el Pleno de este Tri-
bunal acordé tener por planteada por la Sala Segunda la presente cuestion
interna de inconstitucionalidad en relacion con el art. 10.1 y 2 de la Ley
Orgénica 11/1991, de 17 de junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia
Civil, por posible vulneracion del art. 25.3 CE; asimismo, en virtud del art.
10.1.c) LOTC en su redaccion vigente dada por la Ley Organica 6/2007,
de 24 de mayo, acord6 deferir a dicha Sala Segunda el conocimiento de
la presente cuestion. También decidid, conforme al art. 37.3 LOTC, dar
traslado de las actuaciones al Congreso de los Diputados, al Senado, al
Gobierno y al Fiscal General del Estado, para que en el plazo de quince
dias se personaran y presentaran las oportunas alegaciones. Por ultimo, se
acord6 comunicar a la Sala Segunda de este Tribunal la citada providencia
para que, de conformidad con el art. 35.3 LOTC, permanezca suspendido
el recurso de amparo num. 6925/2004 origen de la presente cuestion, hasta
que ésta sea resuelta por el Tribunal.

El Abogado del Estado presentd su escrito de alegaciones el 7 de enero
de 2009, solicitando la desestimacion de la presente cuestion. Comienza
recordando que las sanciones de arresto previstas en el precepto cuestio-
nado han sido eliminadas a través de la nueva Ley Orgénica 12/2007 de
Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, cuya aplicacion retroactiva en
lo que fuera més favorable que la derogada de 1991, minimiza el interés
practico de una eventual declaracion de inconstitucionalidad del articulo.

Estima que la diferenciacion llevada a cabo por la nueva Ley Orgénica
12/2007, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, limitando las san-
ciones de arresto para aquellos casos en los que la Guardia Civil realiza
misiones de caracter militar o cuando personal de dicho cuerpo se integre
en unidades militares, obedece no tanto a motivos constitucionales sino a
la evolucion y modernizacion de la Administracion Publica espafiola. Ana-
liza el régimen disciplinario establecido por la Ley de 1991 y argumenta
que dicha norma establecia el doble carécter, militar y civil, de la Guardia
Civil, lo que no implica que las normas disciplinarias especificamente mi-
litares como la sancion de arresto debieran ser eliminadas. Ademas, pone
de relieve que en el concreto caso del amparo del que trae causa la presente
cuestién, no cabe duda de que la sancion fue impuesta por mandos milita-
res y que recay6 por una actitud de insubordinacion abierta del sanciona-
do; en definitiva no aprecia el Abogado del Estado la inconstitucionalidad
planteada.
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El Fiscal General del Estado presentd sus alegaciones mediante escrito
de 29 de enero de 2009 solicitando la estimacion de la presente cuestion
de inconstitucionalidad. Inicia su argumentacion analizando el art. 25.3
CE que, interpretado a sensu contrario, permite las sanciones privativas
de libertad que sean impuestas por la Administracion militar. Recuerda la
naturaleza mixta de la institucion de la Guardia Civil, y considera que no es
funcion del Tribunal Constitucional dilucidar qué actos del citado Cuerpo
son de naturaleza civil o militar para poder juzgar la inconstitucionalidad
de la sancion de privacion de libertad que estamos analizando, sino que, a
su juicio, el punto nuclear de la cuestion es determinar cuél es la verdadera
naturaleza de la Guardia Civil, ya que no es «posible que el guardia civil
sea sancionado por un acto no militar por una Administracion Civil con
una sancion de privacion de libertad».

Sefala que Espafia formuld una reserva a preceptos del CEDH, en re-
lacién con el régimen disciplinario de las fuerzas armadas, precisamente
para que a los arrestos previstos en dicho régimen no le fuera aplicable el
art. 5 CEDH relativo a la necesaria participacion de un Tribunal judicial
para poder imponer este tipo de sanciones. EI régimen disciplinario de la
Guardia Civil, en origen estaba previsto, al igual que el de las Fuerzas ar-
madas, en el Codigo de Justicia Militar; posteriormente, el Estado insistio
en la reserva al aprobarse la Ley 12/1985 sobre el Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, en cuya normativa todavia se incluia el régimen
disciplinario de la Guardia Civil.

Sin embargo, recuerda el Fiscal General del Estado, que la Ley 11/91,
cuyo art. 10 ahora se cuestiona, establecio separadamente de las Fuerzas
Armadas, y especificamente para la Guardia Civil, un nuevo régimen disci-
plinario. En esta ocasion el Estado no formul6 o actualizo la reserva antes
sefialada al art. 5 del CEDH, por lo que, en su opinidn, no cabe extender
los efectos de la reserva efectuada en su dia a la nueva regulacion de 1991.

Concluye el Fiscal General del Estado afirmando que, «aun reconocien-
do el caracter militar de la Guardia Civil con una estructura militar y en el
que los principios de jerarquia, subordinacion, y restablecimiento pronto
del orden perturbado por la infraccion, siguen siendo trascendentes, se debe
entender que junto a tal caracter, la Guardia Civil opera bajo la dependencia
también del Ministerio del Interior realizando su labor genuina de investi-
gacion y prevencion del delito, funciones de auxilio a Jueces y Tribunales
asi como al Ministerio Fiscal en tareas proximas, cuando no iguales a otras
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado misiones que no pueden estric-
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tamente calificarse de militares. Es por ello por lo que la responsabilidad
disciplinaria en que pueden incurrir lo seria por realizacion de funciones
no militares. En su exigencia por tanto, si la Administracion sancionara a
aquellos miembros con penas privativas de libertad estaria situdndose extra-
muros del art. 25.3 de la CE que impide a la Administracion Civil imponer
sanciones que directa o indirectamente impliquen privacion de libertad».

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO (Resumen)

Como ha quedado expuesto en los antecedentes, el Abogado del Estado
solicita la desestimacion de la presente cuestion, defendiendo la constitu-
cionalidad del precepto cuestionado; ademas, recuerda que las sanciones
de arresto previstas en el precepto cuestionado han sido eliminadas a través
de la nueva Ley Orgénica 12/2007, de Régimen Disciplinario de la Guar-
dia Civil. Analiza el régimen disciplinario establecido por la Ley de 1991
y argumenta que dicha norma establecia el doble caréacter, militar y civil,
de la Guardia Civil, lo que no implica que las normas disciplinarias espe-
cificamente militares como la sancion de arresto debieran ser eliminadas.

Por su parte, el Fiscal General del Estado, en sus alegaciones, ha con-
siderado que la pena de arresto que se introducia en el art. 10.1 y 2, aqui
cuestionados, venia ligada a la naturaleza militar de la infraccién, de acuer-
do con el art. 25.3 CE. Esta seria la razon, a su juicio, por la que en ambos
preceptos se contemplan alternativas a la imposicion de la pena privativa
de libertad cuales son la reprension y la pérdida de haberes para el supuesto
de comision de faltas leves y la pérdida de haberes y de destino para las fal-
tas graves, ofreciendo al aplicador de la norma una alternativa, en principio
menos gravosa, que podria corresponderse con infracciones de naturaleza
no militar como las cometidas por los miembros de la Guardia Civil en su
condicion de miembros de la policia judicial bajo la dependencia del Mi-
nisterio del Interior, realizando su labor de investigacion y prevencion del
delito y funciones de auxilio a Jueces y Tribunales, asi como al Ministerio
Fiscal, en tareas similares a las realizadas por otras Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado, misiones que no pueden estrictamente calificarse de
militares. Por ello, se solicita la estimacion de la presente cuestion.

Los términos de la regulacion cuestionada determinan que hayamos

de precisar qué naturaleza presenta la sancién de arresto contemplada en
el art. 10.1 y 2 de la Ley Orgéanica 11/1991, asi como, en atencion al do-
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ble caracter de las funciones que puede desempefiar la Guardia Civil, la
naturaleza de dicho instituto, ya que puede resultar relevante a la hora de
llevar a cabo el juicio de constitucionalidad del precepto cuestionado, en la
medida en que de ella depende su exclusion o no de la prohibicion que el
art. 25.3 CE dirige a la Administracion civil para imponer sanciones que,
directa o subsidiariamente, impliquen privacion de libertad.

Por lo que se refiere al primer aspecto, hemos sefialado reiteradamen-
te que la sancion de arresto domiciliario no es una simple restriccion de
la libertad, sino una verdadera privacion de aquélla (entre otras, SSTC
31/1985, de 5 de marzo, y 14/1999, de 22 de febrero), pues entre la libertad
y la detencion no existen zonas intermedias (STC 61/1995, de 19 de mar-
20).Y ese carécter de sancion privativa de libertad no lo pierde ni siquiera
en el caso de que se imponga sin perjuicio del servicio, porque la persona
no recupera su situacion de libertad porque se le autorice a acudir a su tra-
bajo habitual, ya que, como dijimos en la STC 56/1997, de 17 de marzo,
«es algo que se compadece con dificultad con los presupuestos de un orden
politico que se comprende a si mismo como un régimen de libertades (art.
10.1 CE)». Si esto es asi en relacion con el arresto domiciliario, tanto mas
debe serlo en cuanto al que tiene lugar en establecimiento disciplinario.

En relacién con el otro aspecto, hay que partir de que la Guardia Civil,
como ha recogido tradicionalmente su normativa, se ha caracterizado por la
naturaleza «mixta» de sus funciones, habiéndosele encomendado histérica-
mente al citado Cuerpo funciones, tanto de naturaleza militar, como otras es-
trictamente policiales. Asimismo, su dependencia administrativa ha sido dual,
dependiendo del Ministerio del Interior en ejercicio de las funciones policiales
y del Ministerio de Defensa cuando llevan a cabo misiones de caracter militar,
segun prevé el art. 9 b) de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas
y Cuerpos de Seguridad del Estado. Este doble caracter queda recogido en
dicha Ley, cuyo Preambulo, no obstante, centra la actuacion del instituto en el
ejercicio de funciones propiamente policiales de mantenimiento del orden y
de la seguridad publica, «sin perjuicio de realizar en determinadas circunstan-
cias misiones de caracter militar», asigndndole como su auténtica mision en
la sociedad actual la «garantia del libre ejercicio de los derechos y libertades
reconocidos por la Constitucion y la proteccion de la seguridad ciudadana»,
todo ello dentro del conjunto de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.

Esta situacion se prolonga hasta la entrada en vigor de la Ley Orgénica
11/1991, de 17 de junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, nor-
ma que Supuso un primer paso esencial para poder establecer un régimen
disciplinario propio de los miembros de la Guardia Civil, consolidandose
lo que ya se habia apuntado por el legislador en la Ley Orgéanica 2/1986:

321



que la Guardia Civil, definida como instituto armado de naturaleza militar,
por las funciones que realiza se integraba en las Fuerzas de Seguridad del
Estado (art. 9 de la Ley Orgénica 2/1986), teniendo la consideracion de
fuerza armada Unicamente, de manera excepcional, en el cumplimiento
de las misiones de caracter militar que se le encomienden (art. 7.3 de la
Ley Orgénica 2/1986). Esta definicion de la Guardia civil como cuerpo
perteneciente a las Fuerzas de Seguridad del Estado, se plasma también
en la Ley Orgénica 11/1991 que, si bien contempla la dependencia del
Ministerio de Defensa para el desempefio de funciones militares, establece
la dependencia del Ministerio del Interior en el desarrollo de las funciones
policiales. En suma, la citada Ley Organica 11/1991, desglosé el régimen
disciplinario de la Guardia Civil del de las Fuerzas Armadas separando,
definitivamente, la normativa disciplinaria de aquel instituto armado.

La Ley Orgénica 12/2007 da un paso mas en esta linea, pues regula
el régimen disciplinario especifico de la Guardia Civil en su condicion de
Fuerza de Seguridad del Estado, mientras que en las actuaciones de carac-
ter militar que pueda desempefiar, la somete al régimen disciplinario de
las Fuerzas Armadas, como queda establecido en su disposicién adicional
sexta, que da nueva redaccion al art. 15.1 de la Ley Orgéanica 2/1986.

Fundamento Juridico Quinto

Llegados a este punto, ya estamos en situacion de determinar si es con-
forme al art. 25.3 CE que los miembros de la Guardia Civil en el desempefio
de funciones no militares puedan ser sancionados con arresto. En efecto, la
singularidad de la potestad disciplinaria de la Administracién militar tiene
reconocimiento constitucional en el propio art. 25.3 (STC 74/2004, de 22
de abril), ya que, en ese ambito, el valor primordial que la subordinacion
jerarquica y la disciplina tienen hace que el procedimiento disciplinario no
pueda quedar sometido a las garantias procesales generalmente reconocidas
para los procedimientos judiciales, pues su razon de ser reside en la pronti-
tud y rapidez de la reaccion frente a las infracciones de la disciplina militar
(SSTC 21/1981, de 15 de junio; y 44/1983, de 24 de mayo). En esta misma
linea, hemos recordado la imposibilidad de aplicar en tal contexto (en vir-
tud de la remision del art. 10.2 CE) las garantias de los arts. 5y 6 CEDH,
pues Esparia, al ratificar dicho Convenio, y de conformidad con el art. 64
del mismo, se ha reservado la aplicacion de tales preceptos en la medida
en que fueran incompatibles con las disposiciones que, en relacién con el
régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, se contienen en el Cédigo de
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Justicia Militar (STC 21/1981, F. 10), y, posteriormente, en la Ley Organica
12/1985, de 27 de noviembre, del Régimen Disciplinario de las Fuerzas Ar-
madas (de acuerdo con la modificacion de la reserva, de 24 de septiembre
de 1986). También hemos dicho que, a pesar de ello, no puede extraerse la
conclusion de que los procedimientos militares disciplinarios puedan mo-
verse absolutamente al margen de toda garantia constitucional, pues, como
ya expusimos anteriormente al referirnos a la prevision del art. 25.3 CE, el
régimen de dichos procedimientos ha de incorporar una serie de valores y
principios de alcance universal, que han sido asumidos constitucionalmente
y deben informar todo nuestro Ordenamiento juridico.

Por otra parte, la inicial exclusion de las garantias de los arts. 5y 6
CEDH debe ser actualmente objeto de matizacion en relacién con el ré-
gimen disciplinario de la Guardia Civil contenido en la Ley Orgénica
11/1991, merced a la interpretacion realizada por el TEDH sobre la reserva
formulada por Espafia en cuanto a la aplicacion de dichos preceptos, 6rga-
no que, como tenemos dicho, es el competente para interpretar y aplicar el
Convenio Europeo de Derechos Humanos (STC 21/1981, F. 9). En efecto,
en la STEDH de 2 de noviembre de 2006 (caso Dacosta Silva c. Espafia) se
advierte que el objeto de la reserva espafiola era el régimen disciplinario de
las fuerzas armadas, regido por el Codigo de Justicia Militar vigente en el
momento de la reserva y, posteriormente, por la Ley Orgéanica 12/1985, de
27 de noviembre, que Espafia comunic6 al Consejo de Europa en 1986, por
lo que dificilmente puede sostenerse que la reserva espafiola sea aplicable
a una norma posterior, como es la Ley Organica 11/1991, que tiene por
particular objeto el régimen disciplinario de la Guardia Civil, en tanto que
régimen especifico y, en consecuencia, diferente del aplicable a las fuerzas
armadas. En concreto, el TEDH recuerda que la reserva habia y ha tenido
siempre por objeto el «régimen disciplinario de las fuerzas armadas», y
que si desde 1991 la Guardia Civil, como «fuerza y cuerpo de seguridad
del Estado» y no como «fuerza armada», tiene por imperativo legal (recor-
dado por la doctrina de este Tribunal) un régimen disciplinario especifico,
distinto del de las fuerzas armadas, y regido por una Ley Organica propia,
«lareserva no puede en consecuencia extenderse a una norma que tiene por
finalidad una segregacion del objeto reflejado en la reserva», pues es una
pretension contraria al CEDH que no puede ser aceptada (8§ 37).

Como consecuencia de lo anterior, y de acuerdo con la prevision del
art. 10.2 CE, en consonancia con lo que dispone el art. 25.3 CE, el proce-
dimiento disciplinario aplicable a la Guardia Civil, en su consideracion
de Fuerza de Seguridad del Estado (esto es, fuera de su actuacién como
fuerza armada), ha de quedar sujeto a las determinaciones de los arts. 5
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y 6 CEDH, y, en concreto, en lo que aqui nos interesa, a la del art. 5.1 a),
conforme al cual, la privacion de libertad ha de derivar de una sentencia
judicial, debiendo ser impuesta por un Tribunal competente que goce de
independencia con respecto a la Administracion y en un procedimiento
seguido con las debidas garantias.

Pues bien, la interpretacion del art. 10.1y 2 de la Ley Orgénica 11/1991
ha de partir de estas premisas, conforme a las cuales, podemos llegar a la
conclusion de que el art. 25.3 CE no permite a las autoridades o mandos
de la Guardia Civil a que se refiere el art. 19 de la Ley Orgénica 11/1991
imponer sanciones que impliquen privacion de libertad cuando se trate de
actuaciones desarrolladas dentro del &mbito de las funciones policiales que
la Ley les encomienda. O dicho de otro modo, el art. 25.3 CE no permite, a
la luz de la singular configuracion de la Guardia Civil que, previendo el art.
10.1y 2 de la Ley Orgénica 11/1991 para la misma categoria de infraccio-
nes sanciones de diferente naturaleza juridica que pueden ser de contenido
economico, referidas a la carrera de los sancionados, y otras privativas de
libertad, se imponga una sancion de arresto sin que haya quedado acredi-
tado y motivado en la resolucién sancionadora que la infraccion ha sido
cometida en el ejercicio de una funcién militar.

En definitiva, para que la prevision legal cuestionada de una sancion pri-
vativa de libertad pueda ampararse en el art. 25.3 CE, debe quedar acreditado
que la sancion de arresto ha sido impuesta por la administracion militar, no
solamente en sentido formal, sino en sentido material, es decir, siempre y
cuando la actuacion objeto de sancion se haya desenvuelto estrictamente en
el ejercicio de funciones materialmente calificables como militares y no en el
ambito propio de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado.

Por tanto, debemos concluir que el art. 10.1 y 2 de la Ley Organica
11/1991, de 17 de junio, de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, sélo
resulta acorde con la Constitucion si se interpreta en el sentido de que la
imposicion de las sanciones privativas de libertad (segun el procedimiento
previsto en la Ley) procede cuando la infraccion ha sido cometida en una
actuacion estrictamente militar y asi se motive en la resolucién sancionadora.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido
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Declarar que el art. 10.1y 2 de la Ley Organica 11/1991, de 17 de junio
(RCL 1991, 1540), de Régimen Disciplinario de la Guardia Civil, no es in-
constitucional interpretado en los términos establecidos en el Fundamento
Juridico Quinto de esta Sentencia.

COMENTARIOS

Cuestion interna de inconstitucionalidad sobre la Ley Organica
11/1991, de Régimen Disciplinario de las Guardia Civil, derivada de una
sancion de privacion de libertad a un Guardia Civil.

La Convencion Europea de los Derechos Humanos (CDEH), no fue
objeto de reserva, sobre la posibilidad de sanciones privativas de libertad,
en la Ley 11/91, como lo fue ante la Ley 12/85, de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, en las que estaban incluidos los miembros de la
Guardia Civil, luego no puede sancionarse con privacion de libertad a la
Guardia Civil. La aplicacion de la sancion privativa de Libertad al Guardia
Civil, seria inconstitucional por contraria al articulo 25 de la CE, en rela-
cion con la CEDH.

Discrepo de la sentencia transcrita, ya que es incluso sumamente discu-
tible, por no estar expresados por la reserva de la CEDH, la validez de las
sanciones privativas de libertad en acciones militares, ajenas al Ministerio
del Interior y Fuerzas Policiales, es decir, tampoco en actuaciones estric-
tamente militares y asi motivadas en la resolucién sancionadora, ya que la
inexistencia de reserva a la ley 11/91, es incuestionable.

Tribunal Constitucional (Sala Segunda), Sentencia nim. 97/2010),
de 15 noviembre.

Ponente: D. Vicente Conde Martin de Hijas.

DERECHO FUNDAMENTAL A OBTENER LA TUTELA EFECTIVA
DE JUECESY TRIBUNALES:

Prescripcion: causa extintiva de la responsabilidad criminal: cuestion de
legalidad ordinaria: su aplicacion al caso concreto puede ser objeto de exa-
men constitucional en sede de amparo: el canon aplicable es larazonabilidad
de la decision judicial y la exteriorizacion de la misma, de manera que sea
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posible apreciar un nexo de coherencia entre la decisioén adoptada, la norma
que le sirve de fundamento y los fines que justifican la institucion; Jurisdic-
ciony proceso militar: delito de desobediencia: solicitud de no ejecucion de
pena por estar prescrita: desestimacion por considerar causas interruptivas
del plazo de prescripcion la suspension de la ejecucion de la pena durante
la tramitacion de una solicitud de indulto y de un recurso de amparo: inter-
pretacion inadecuada de los preceptos legales aplicables: criterio interpreta-
tivo que no satisface el canon de motivacion reforzada: violacion existente.
Recurso de amparo contra el Auto de 18/12/2009 de la Sala de lo Penal
del Tribunal Militar Territorial Cuarto, confirmado en suplica por Auto de
15/01/2010, por el que se acuerda continuar con la ejecucion de la pena
impuesta al demandante por la Sentencia de 09/04/2001 de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo como autor de un delito de desobediencia. Vulnera-
cion del derecho a la tutela judicial efectiva, en relacion con el derecho a
la libertad y con el derecho a la legalidad penal: existencia: otorgamiento
de amparo.

I. HECHOS (Resumen)

La Sala de lo Penal del Tribunal Militar Territorial Cuarto dicté Sen-
tencia de fecha 21 de enero de 2000 en el sumario nim. 42/03/97, en la que
condend al demandante de amparo, como autor del subtipo agravado de
un delito de desobediencia del art. 102.2 CPM (Cdédigo Penal militar), a la
pena de prision de dieciocho meses, con las accesorias legales de suspen-
sion de empleo y cargo publico, asi como del derecho de sufragio pasivo
durante el tiempo de la condena.

La Sala Quinta del Tribunal Supremo dict6 Sentencia de fecha 9 de
abril de 2001, en la que, estimado parcialmente el recurso de casacion in-
terpuesto por el demandante de amparo, le condend, como autor consuma-
do de un delito de desobediencia del art. 102, parrafo primero, CPM, a la
pena de nueve meses de prision, con las accesorias legales de suspension
de empleo y cargo publico, asi como del derecho de sufragio pasivo duran-
te el tiempo de la condena.

El demandante de amparo, mediante escrito de fecha 15 de enero de
2002, solicito la concesion de indulto, siendo suspendida la ejecucion de la
pena por Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Militar Territorial Cuarto,
de 18 de febrero de 2002.

Por Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de septiembre de 2002 fue
denegado el indulto.
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El ahora demandante interpuso recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional contra la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo,
de 9 de abril de 2001.

El Tribunal Constitucional, por Auto de 18 de diciembre de 2002, acor-
do suspender la ejecucion de la pena impuesta, en tanto no se resolviera
el recurso de amparo. Por Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Militar
Territorial Cuarto, de 19 de diciembre de 2002, se acordo la suspension de
la ejecucion de la pena.

Por Sentencia del Tribunal Constitucional de 20 de diciembre de 2005
se denegd el amparo solicitado.

La Sala de lo Penal del Tribunal Militar Territorial Cuarto, por provi-
dencia de 10 de diciembre de 2009, confirié al demandante de amparo un
plazo de tres dias para que alegase lo que estimare oportuno sobre la pres-
cripcion de la pena impuesta.

Evacuado el tramite de alegaciones conferido, la Sala, por Auto de 18
de diciembre de 2009, acordd continuar con la ejecucion de la pena im-
puesta al demandante de amparo al no estar prescrita.

El demandante de amparo interpuso recurso de stplica contra el ante-
rior Auto, que fue desestimado por Auto de 15 de enero de 2010.

En la fundamentacion juridica de la demanda se invoca, frente a las
resoluciones judiciales recurridas, la vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a la libertad (art.
17.1 CE) y con el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

Tras referirse, con cita de la jurisprudencia del Tribunal Supremo y
de la doctrina del Tribunal Constitucional, al fundamento constitucional
de la prescripcion y al canon aplicable a las decisiones judiciales dictadas
en la materia, se afirma en la demanda que el art. 46 CPM Unicamente
regula los plazos de prescripcion de las penas, lo que hace necesario acu-
dir al art. 134 del Codigo Penal (CP), que no menciona posibles causas
de interrupcion o suspension de la prescripcion, con la excepcion del
quebrantamiento de condena. Por su parte el art. 371 de la Ley procesal
militar dispone que habré de cumplirse la pena remitida condicionalmen-
te, salvo que hubiera prescrito, si durante el tiempo de suspension el reo
cometiese nuevo delito doloso. Se colige de ello, a sensu contrario, que
la suspension del cumplimiento de la pena por remision condicional no
interrumpe ni suspende el plazo de prescripcion. Nada més se establece
en nuestro Ordenamiento sobre el computo de los plazos de prescripcion
de la pena.
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En la demanda se disiente de la argumentacién expuesta, ya que el art.
134 CP solo establece el dies a quo del computo del plazo de la prescrip-
cion, no previendo ninguna causa ni motivo de interrupcion o suspension
de la misma, de modo que no pueden crearse por los Tribunales, so pena
de vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva, causas de interrupcion
de las prescripcion no contempladas legalmente. Es mas, aun cuando no se
incurriese en una interpretacion irrazonable o arbitraria de las normas que
regulan dicho instituto, la consecuencia seria la misma, esto es, su incons-
titucionalidad, ya que la diccion del art. 134 CP excluye cualquier causa
de interrupcion de la prescripcion de la pena y la extension analdgica que
efectuan los Tribunales es claramente perjudicial para el reo.

El Tribunal Militar Territorial Cuarto no se limita a extender al instituto de
la prescripcion de la pena la causa y los efectos de la interrupcion del delito
regulados en el art. 132 CP, sino que crea nuevas causas de interrupcion de
la prescripcion no previstas legalmente (como son la suspension de la pena
durante la tramitacion del recurso de amparo o del indulto) y les anuda los
efectos establecidos para la Unica causa de interrupcion de la prescripcion del
delito. Este proceder vulnera el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), pues falta el nexo l6gico entre la normay la decision adoptada.

Es cierto que en los supuestos a los que el 6rgano judicial otorga efi-
cacia interruptiva (tramitacion del indulto y del recurso de amparo) existe
una norma que faculta al Tribunal competente para ejecutar la pena y para
resolver el amparo para suspender su ejecucion. No se anuda sin embargo
a dicha suspension en las normas que regulan las materias (arts. 4.4 CP y
56 LOTC) el efecto que se le confiere en las resoluciones recurridas, esto
es, interrupcion de la prescripcion de la pena. No es ésta una consecuencia
prevista legalmente, ni tampoco se desprende del tenor literal de aquellos
preceptos, por lo que su aplicacion en este ambito de la prescripcion de las
penas no supera el canon de constitucionalidad reforzado. Ademas la mo-
tivacion expuesta choca frontalmente con los fines que justifican la institu-
cion de la prescripcion de la pena (STC 63/2005), generando una situacion
contraria a dichos fines, ya que durante el periodo en que supuestamente
estaria interrumpida la prescripcion de la pena (durante la tramitacion del
indulto o del recurso de amparo), lapso que puede ser muy prolongado, no
operaria ni la prescripcion del delito (al existir una Sentencia firme) ni la
de la pena (dado que el plazo comenzaria nuevamente a correr cuando se
resolviesen esos procedimientos).

Ninguna causa de la interrupcion de la prescripcion de la pena se prevé
en el Codigo Penal vigente, a diferencia de lo que sucedia en el derogado.
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Los 6rganos judiciales no pueden convertirse en legislador e incorporar a
nuestro ordenamiento causas de la prescripciéon no contempladas en el mis-
mo. En este sentido la interpretacion llevada a cabo por el Tribunal Militar
Territorial Cuarto constituye una exégesis extensiva contra reo. El modo de
cubrir lo que los Tribunales consideran un vacio normativo seria recurrir
al mecanismo del art. 4.2 CP, instando al legislador a yugular esa supuesta
anomia, no pudiendo, entretanto no se regulen de forma expresa las causas
de la interrupcion de la prescripcion de la pena, hollar el principio de lega-
lidad penal. Tampoco cabe que se haga extensiva contra reo la regulacion
que en el CP se contiene de la prescripcion de los delitos. En definitiva,
la normativa legal no contempla causas o motivos de la interrupcion de la
pena, por lo que a los Tribunales les esta vedado, so pena de hollar el de-
recho a la legalidad penal (art. 25.1 CE), efectuar interpretaciones praeter
legem y contra el reo.

La Sala Segunda del Tribunal Constitucional, por ATC 59/2010, de 25
de mayo, acord6 suspender la ejecucion del Auto de la Sala de lo Penal del
Tribunal Militar Territorial Cuarto, de 15 de enero de 2010, dictado en la
ejecutoria num. 63-2001, en lo que se refiere a la pena privativa de libertad
impuesta y accesoria de inhabilitacion especial para el ejercicio del dere-
cho de sufragio pasivo.

El Ministerio Fiscal evacu6 el trdmite de alegaciones conferido me-
diante escrito registrado en fecha 22 de julio de 2010, que, en lo sustancial,
a continuacion se resume.

Tras reproducir parcialmente la doctrina constitucional sobre la pres-
cripcion recogida en las SSTC 206/2009, 63/2005 y del ATC 15/20009, el
Ministerio Fiscal sostiene que en este caso el Tribunal Militar Territorial
Cuarto se ha limitado, frente a lo que se afirma en la demanda, a tomar en
consideracion preceptos tanto del CP como de la LOTC, que han sido apli-
cados en la ejecucion de la pena de que se trata y, ademas, a instancia del
recurrente en amparo. Este solicité primero el indulto al Gobierno e insto
al Tribunal competente de la ejecucion la suspension de la pena durante su
tramitacion, en aplicacion del art. 4.4 CP, a lo que accedi6 el 6rgano judi-
cial. Ademas interpuso recurso de amparo interesando que se suspendiera
la ejecucion de la condena penal, lo que acord6 este Tribunal Constitucio-
nal, en virtud de lo dispuesto en el art. 56 LOTC. En suma, a instancia del
recurrente se ha tramitado un expediente de indulto y un proceso de ampa-
ro constitucional, durante cuyo decurso la ejecucion de la condena penal ha
estado suspendida por preverlo asi normas de derecho material y procesal.
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Es més, aun cuando en la tramitacion del indulto en un hipotético alar-
gamiento de la misma el Tribunal ejecutor tiene facultades para dejar sin
efecto la suspension a fin de evitar la prescripcion de la pena, en el supuesto
de la tramitacion de un recurso de amparo carece de toda posibilidad legal
de dejar sin efecto la suspension acordada por el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Militar Territorial Cuarto, en aplicacion de una jurispru-
dencia abundantemente mayoritaria, ha interpretado que las incidencias
procesales habidas en la ejecucion de la pena, que por imperativo legal han
determinado la imposibilidad legal de su ejecucidn, tienen efecto interrup-
tivo de la prescripcion de la misma, porque son incidencias que han sido
instadas por el ahora demandante. Por consiguiente su postura de pretender
ademas la prescripcion por falta de ejecucion la ha considerado contraria
a la buena fe procesal, porque, de haber culminado con éxito alguna de las
vias emprendidas, la pena impuesta podria haber sido, ya reducida, ya de-
jada sin efecto, esto es, porque se estd en presencia de tramites procesales
que podrian modular la condena impuesta.

A juicio del Ministerio Fiscal las resoluciones judiciales recurridas su-
peran el canon del art. 24.1 CE, ya que estan basadas en una interpretacion
razonada de los preceptos legales de aplicacion. También superan el canon
de la motivacion reforzada exigible en estos supuestos, puesto que en este
caso no ha habido una renuncia al ejercicio del poder punitivo por el 6r-
gano judicial encargado de la ejecucion mediante una inactividad procesal
que se haya extendido durante un determinado periodo de tiempo, ni ha
habido omision judicial impeditiva del ejercicio del poder punitivo del Es-
tado, que es el fundamento ultimo de la prescripcion, sino imposibilidad de
prosecucion de dicha ejecucion, de cualquier actuacion judicial. Por estar
asi previsto legalmente, el Tribunal no podia, como lo hizo después de la
denegacion del amparo, y tras la rebeldia del recurrente, ordenar las perti-
nentes gestiones para su localizacién y cumplimiento de la pena.

Por lo demas, atribuir a los supuestos legales de suspension de la ejecu-
cion los efectos interruptivos de la prescripcion, esto es, que vuelvan a re-
anudarse los plazos integros, es atribuir los efectos que a la interrupcion de
la prescripcion otorga, en general, el Ordenamiento juridico y que también
se producen en los casos contemplados en el art. 134 CP en que, iniciado
el periodo de prescripcion, el penado es hallado y empieza a extinguir la
condena que ulteriormente quebranta, reanudandose integramente el plazo
de prescripcion. Lo que, en opinién del Ministerio Fiscal, tampoco merece
reproche constitucional alguno.

Se trata en suma de una interpretacion armdnica de la legislacion apli-
cable que tiende a facilitar que los penados insten cuantos expedientes per-
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mite la Ley para que se reconsidere la pena impuesta y que puede sufrir
modificaciones para ellos favorables y de impedir que con su tramitacion
se tornen inejecutables. Dicho modo de razonar no se aparta del tenor li-
teral de los preceptos, se acomoda a criterios de interpretacion aceptados
por la comunidad juridica y que son seguidos de forma casi unanime por
la jurisprudencia.

El Ministerio Fiscal concluye su escrito de alegaciones interesando del
Tribunal Constitucional que dicte Sentencia denegando el amparo solici-
tado.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO (RESUMEN)

La presente demanda de amparo tiene por objeto la impugnacién del
Auto de la Sala de lo Penal del Tribunal Militar Territorial Cuarto, de 18
de diciembre de 2009, confirmado en suplica por Auto de 15 de enero de
2010, por el que se acuerda, al no estar prescrita, continuar la ejecucion de
la pena impuesta al recurrente en amparo por Sentencia de la Sala Quinta
del Tribunal Supremo 9 de abril de 2001, como autor de un delito de des-
obediencia [art. 102, parrafo primero, del Codigo Penal militar (CPM)].

Asi pues la cuestion suscitada por la presente demanda de amparo se
contrae a determinar si ha resultado vulnerado o no el derecho del recu-
rrente en amparo a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con
el derecho a la libertad (art. 17.1 CE) y con el derecho a la legalidad penal
(art. 25.1 CE), al no haber estimado el 6rgano judicial prescrita la pena que
le ha sido impuesta por considerar interrumpido el plazo de prescripcion
de la misma como consecuencia de la suspension de su ejecucion durante
la tramitacion de una solicitud de indulto y durante la posterior tramitacion
de un recurso de amparo.

Procede, por tanto, traer a colacion, a fin de enjuiciar la cuestion plan-
teada, la doctrina constitucional sentada por este Tribunal acerca del alcan-
ce del control externo que nos corresponde ejercer sobre las resoluciones
judiciales dictadas en materia de prescripcion penal. Doctrina que, si bien
ha sido elaborada en relacion con la prescripcion de las infracciones pena-
les, resulta de aplicacion, con los matices correspondientes, a la prescrip-
cion de la pena.

La Sala de lo Penal del Tribunal Militar Territorial Cuarto acord6 por
providencia de 10 de febrero de 2006 la continuacion de la ejecucion del

331



sumario nam. 42/03/97, decretando por Auto de 24 de marzo de 2006 la
detencion del demandante de amparo al no haber podido ser localizado,
siendo declarado en rebeldia por Auto de 5 de octubre de 2006. Abierto
incidente relativo a la prescripcion de la pena, en el que formularon ale-
gaciones el Ministerio Fiscal y el ahora recurrente en amparo, la Sala, por
Auto de 18 de diciembre de 2009, acord6 continuar la ejecucion de la pena
impuesta al no estar prescrita.

En la fundamentacion juridica de dicho Auto la Sala comienza sefia-
lando que en este caso el plazo de la prescripcion de la pena impuesta es de
cinco afios, de conformidad con el art. 46 CPM, y que, al limitarse este pre-
cepto a fijar los plazos de prescripcion de las penas, resulta de aplicacion el
Caodigo Penal comun, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 5 CPM. A con-
tinuacion, tras reproducir el contenido de los arts. 133 y 134 CP, referidos
a la prescripcion de la pena, la Sala razona que, a pesar de que el CP s6lo
contempla la posibilidad de interrupcidn de la prescripcion en relacion con
la prescripcion del delito y no la prevé expresamente en relacion con la
prescripcion de la pena, si recoge supuestos especificos de suspension de la
ejecucion de la pena (arts. 4.4 y 80 CP), al igual que el art. 56 LOTC, que
permite la suspension de la ejecucion del acto impugnado durante la trami-
tacion del recurso de amparo. En este sentido la jurisprudencia, con base en
dichas previsiones, «viene concediendo efectos paralizadores a dichas ins-
tituciones juridicas que, por su propia naturaleza, suspenden la ejecucion
de la pena» (fundamento juridico primero). En definitiva, se argumenta
en el Auto, «la prescripcion, por su propia naturaleza, admite la interrup-
cion, y aunque para la prescripcion de la pena no se hayan previsto causas
concretas de interrupcion, existen actuaciones procesales con aptitud para
interrumpir el plazo de prescripcion (asi es admitido de forma pacifica por
la jurisprudencia). No debe hacerse, por tanto, una interpretacion tan literal
de entenderse prescrita la pena de forma automatica una vez transcurrido
el tiempo previsto a partir de la firmeza de la sentencia, sino que cuando se
estén practicando actuaciones procesales respecto del culpable de las que
Ilevan aparejadas la suspension de la ejecucion de la pena, se producira la
paralizacion de la prescripcion de la pena, comenzando de nuevo el térmi-
no desde que se removiera la causa interruptiva» (fundamento juridico se-
gundo). Vuelve a insistir la Sala en los efectos de la interrupcion de la pena
en los términos ya expuestos, sefialando que en cuanto a la cuestion sobre
«si la suspension que llevo aparejada tanto la peticion de indulto como la
interposicion del recurso de amparo interrumpe o suspende Unicamente
el plazo de prescripcion de la pena, distintas sentencias se decantan por
el efecto interruptivo, debiendo comenzar de nuevo a correr el término de
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la prescripcion», de modo que «una vez interrumpido el plazo y habiendo
cesado las causas que motivaron la interrupcion comienza a correr de nue-
vo el plazo de prescripcion, quedando sin efecto el tiempo transcurrido»
(fundamento juridico cuarto).

La Sala estima con base en la doctrina expuesta que la pena impuesta al
recurrente en amparo no ha prescrito, pues durante la tramitacion de la so-
licitud de indulto y del recurso de amparo «quedaron paralizados los efec-
tos de la prescripcion de la pena por sendas resoluciones judiciales desde el
momento en que éstas fueron dictadas, iniciandose un nuevo computo en el
momento en que fueron resueltos los incidentes que las ocasionaron, es de-
cir, en el primer caso, desde que se denegd el indulto y, en el segundo caso,
desde que se denegd el amparo. Siendo éste el Gltimo en el tiempo, seria la
fecha de 20 de diciembre de 2005 la que marcaria el inicio del cémputo de
un nuevo plazo de prescripcion, no habiéndose producido, desde entonces,
ninguna actuacion procesal susceptible de interrupcion del mismo, por lo
que debe entenderse que la pena impuesta a don J. M. T. C. por sentencia
de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 9 de abril de 2001, no quedara
prescrita hasta el 20 de diciembre de 2010» (fundamento juridico quinto).

Con la perspectiva de control que nos corresponde, cifiendo nuestro
pronunciamiento exclusivamente al concreto caso suscitado en la via judi-
cial previa, esto es, a la consideracion o no de la suspension de la ejecucion
de la pena durante la tramitacion de una solicitud de indulto y de un recurso
de amparo como causas de interrupcion de la prescripcion de la misma, ha
de sefialarse que el criterio interpretativo mantenido por la Sala de lo Penal
del Tribunal Militar Territorial Cuarto en las resoluciones recurridas no
puede estimarse constitucionalmente aceptable, de acuerdo con la doctrina
constitucional de la que se ha dejado constancia en el fundamento juridico
2, al no satisfacer la exigencia constitucional de que toda decision judicial
adoptada en esta materia manifieste un nexo de coherencia con la norma
que le sirve de fundamento.

En efecto, como se reconoce en los Autos recurridos, el Codigo Penal
de 1995 Gnicamente contempla de manera expresa la existencia de causas
de interrupcion de la prescripcion penal en relacion con la prescripcion de
las infracciones penales (art. 132 CP), no en relacion con la prescripcion de
las penas. Por lo que se refiere a éstas, el CP 1995, tras enunciar como una
de las causas de extincion de la responsabilidad criminal la prescripcion
de la pena (art. 130.7 CP), se limita a sefialar los plazos de prescripcion de
las penas impuestas por Sentencia firme, asi como a declarar la no pres-
cripcion de las penas impuestas por la comision de determinados delitos
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(art. 133 CP) y a determinar el dies a quo del computo de dichos plazos
(art. 134 CP). Al respecto este ultimo precepto dispone que «el tiempo de
la prescripcion de la pena se computaré desde la fecha de la sentencia fir-
me, o desde el quebramiento de la condena, si ésta hubiera comenzado al
cumplirse». Aunque el precepto se circunscribe a establecer dos momentos
del inicio del computo del tiempo de la prescripcién, implicitamente cabe
inferir de su redaccion, como pacificamente admite la doctrina, que en él
se contempla el cumplimiento de la pena como causa de interrupcion de la
prescripcion. Ninguna otra causa de interrupcion de la prescripcion de la
pena se recoge en los preceptos dedicados a la regulacion de este institu-
to. Regulacion que contrasta con la del precedente Cédigo Penal de 1973,
cuyos arts. 115y 116 estaban dedicados a la prescripcion de las penas. En
tanto que el art. 115 CP de 1973 establecia los plazos de prescripcion de las
penas, el art. 116 constaba de dos parrafos, dedicado el primero a disponer
el dies a quo del computo del plazo de prescripcion, que sustancialmente
no difiere del art. 134 CP de 1995, y el segundo a prever los efectos de
la interrupcion de la prescripcion de la pena y contemplar expresamente
como causa de interrupcién de la prescripcion la comisién de otro delito
antes de completar el tiempo de la prescripcion. Asi pues el legislador del
CP de 1995 en la regulacion de la prescripcion de las penas mantiene el
dies a quo del computo de su plazo que aparecia ya contemplado en el art.
116 CP de 1973, aunque variando su redaccion en algin aspecto puntual,
pero no sustancial en lo que ahora nos interesa, y omite cualquier referen-
cia a los efectos de la prescripcion de las penas y a la comision de otro de-
lito como causa de interrupcidn, entonces regulados en el parrafo segundo
del art. 116 CP de 1973.

De otra parte el art. 4.4 CP de 1995 faculta al Juez o Tribunal a suspen-
der la ejecucion de la pena mientras se resuelve sobre el indulto cuando de
ser ejecutada la Sentencia la finalidad del indulto pudiera resultar ilusoria.
Y el art. 56 LOTC, en la redaccion anterior a la dada por la Ley Orgéanica
6/2007, de 24 de mayo, que era la aplicable al supuesto ahora considerado,
facultaba a la Sala del Tribunal Constitucional que conozca de un recurso
de amparo a suspender de oficio o a instancia de parte, la ejecucion del acto
de los poderes publicos por razon del cual se reclame el amparo, cuando la
ejecucion hubiere de ocasionar un perjuicio que haria perder al amparo su
finalidad. Ni en uno ni en otro supuesto, esto es, ni en el caso de la suspen-
sion de la ejecucion de la pena durante la tramitacion de un indulto o como
consecuencia de la tramitacion de un recurso de amparo, la normativa re-
guladora otorga a dichas suspensiones la condicion o la cualidad de causas
interruptivas de la prescripcion de la pena suspendida.
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A partir de las precedentes consideraciones en torno a los preceptos
legales aplicables resulta evidente que el criterio interpretativo mantenido
por el Tribunal Militar Territorial Cuarto en los Autos recurridos, aunque
no puede ser calificado como arbitrario, no satisface el canon constitu-
cional reforzado exigido en supuestos como el que ahora nos ocupa, pues
excede el propio tenor literal de los preceptos legales aplicables, que, de un
lado, no contemplan la suspension de la ejecucion de la pena como conse-
cuencia de la tramitacion de un indulto o de un recurso de amparo como
causas de interrupcion de la prescripcion (art. 134 CP de 1995, ni, de otro
lado, confieren a dicha suspension en uno y otro caso la referida condicion
o0 cualidad (arts. 4.4 CP de 1995y 56 LOTC), con los efectos que se les ha
otorgado el 6rgano judicial. La interpretacion judicial plasmada en los Au-
tos impugnados excede, por tanto, del méas directo significado gramatical
del tenor de los preceptos legales en este caso concernidos, careciendo, en
definitiva, de cobertura legal.

En este contexto en modo alguno resulta ocioso recordar que este Tri-
bunal tiene declarado en relacion con la prescripcion de las infracciones
penales, lo que resulta trasladable a la prescripcion de las penas, que «es al
legislador a quien corresponde determinar, con plena libertad, de acuerdo
con el principio de seguridad juridica (STEDH de 22 de junio de 2000,
caso Coéme c. Bélgica, 8 146), asi como los criterios de politica criminal
que estime iddneos y atendibles en cada caso concreto, el régimen juridico,
el sentido y el alcance de la prescripcion», asi como que «la regulacion de
la prescripcion es una cuestion de libre configuracién legal, es decir, que
queda deferida a la voluntad del legislador sin condicionamientos materia-
les que deriven de la Constitucion» (STC 29/2008, de 20 de febrero, con
cita de la STC 63/2001, de 17 de marzo.

Lo que, proyectado al caso que ahora nos ocupa, supone que necesaria-
mente ha de estarse al régimen de la prescripcion de las penas establecido
por el legislador en el ejercicio de la potestad de la que es titular. En tal
régimen la suspension de la ejecucion de la pena como consecuencia de la
tramitacion de un indulto o de un recurso de amparo no esta configurada
como causa de interrupcién de su prescripcion con el alcance que les ha
conferido el 6rgano judicial en la resoluciones impugnadas; esto es, en
tanto que causa de interrupcion de la prescripcion, que ha de comenzar
de nuevo a correr el término de la prescripcion desde que se removiera la
causa interruptiva.
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Con base en las precedentes consideraciones hemos de concluir que
el criterio interpretativo mantenido por la Sala de lo Penal del Tribunal
Militar Territorial Cuarto en los Autos recurridos sobre la prescripcion de
la pena impuesta al recurrente en amparo, al estimar como causas interrup-
tivas de la prescripcion la suspension de la ejecucion de la pena durante
la tramitacion de una solicitud de indulto y de un recurso de amparo, no
satisface el canon de motivacion reforzada exigible a toda decision judicial
en materia de prescripcion penal, habiendo vulnerado, en consecuencia,
su derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el
derecho a la libertad (art. 17.1 CE) y el derecho a la legalidad penal (art.
25.1 CE).

No corresponde a este Tribunal en un planteamiento abstracto y pre-
ventivo determinar los posibles efectos o la incidencia de los supuestos
legalmente previstos de suspension de la ejecucion de la pena, en concreto,
en lo que a este caso interesa, los derivados de dicha suspension por la
tramitacién de una solicitud de indulto y de un recurso de amparo, sobre el
coémputo del plazo de la prescripcion de la pena, por tratarse, en principio,
de una cuestion de legalidad ordinaria que compete a los 6rganos judi-
ciales en el ejercicio de su funcion jurisdiccional. Nuestro enjuiciamiento
debe detenerse aqui y, en consecuencia, los efectos del otorgamiento del
amparo para restablecer al recurrente en la integridad de los derechos fun-
damentales vulnerados han de conducir a anular las resoluciones judiciales
recurridas, en la medida en que estan fundadas en la aplicacion de una
interrupcion de la prescripcion sin base legal, retrotrayendo las actuaciones
para que se dicte una nueva resolucion judicial respetuosa con los derechos
fundamentales lesionados.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido

Otorgar el amparo solicitado por don J. M. T. C., y, en consecuencia:

1.° Declarar vulnerados el derecho del recurrente en amparo a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE), en relacion con el derecho a la libertad (art.
17.1 CE) y con el derecho a la legalidad penal (art. 25.1 CE).

2.° Restablecerle en sus derechos y, a tal fin, declarar la nulidad de los
Autos de la Sala de lo Penal del Tribunal Militar Territorial Cuarto de 18 de
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diciembre de 2009 y de 15 de enero de 2010, recaidos en la ejecutoria num.
63-2001 dimanante del sumario 42/03/97, retrotrayendo las actuaciones
al momento anterior al de haberse dictado los referidos Autos para que se
dicte una nueva resolucion judicial respetuosa con los derechos fundamen-
tales vulnerados.

COMENTARIOS

En el afio 2000, el Tribunal Militar Territorial Cuarto dictdé Sentencia
condenatoria por delito de desobediencia agravado a la pena de privacion
de dieciocho meses de prision, con accesorias legales de suspension de
empleo y cargo publico.

En casacion, la sala V del Tribunal Supremo rebajo la pena a nueve
meses de prision, en sentencia de abril de 2001.

El Consejo de Ministros desestimd la peticion de indulto en septiembre
de 2002.

El Recurso de amparo se interpuso tras el de casacion, y el Tribunal
Constitucional, acordé suspender la ejecucion de la pena en diciembre de
2002, hasta que se resolviera el recurso de amparo, lo que ocurrio el 20 de
diciembre de 2005.

Contra la decision de continuar la ejecucion de la sentencia, el con-
denado en el afio 2000, nuevamente recurre en amparo bajo el nimero
1052/2010.

La presenten sentencia, tras reconocer que la prescripcion de la pena
solo recoge en el CP vigente, la no prescripcion de los crimenes inter-
nacionales, y que no se regulan genéricamente como si se hace con las
prescripcion de los delitos, achaca el Tribunal Militar la conculcacién del
derecho a la tutela judicial efectiva, en relacion con el derecho a la libertad
y a la legalidad penal.

En consecuencia, el TC anula los Autos del Tribunal Militar a
quién obliga a dictar otro acorde con el criterio jurisprudencial cons-
titucional.

Por ejemplo, en el caso examinado, se llega a la conclusion que al no
interrumpir la prescripcion de la pena el tiempo transcurrido por trami-
tacion del indulto (nueve meses), y del recurso de casacion (4 afios y 4
meses), hubiera prescrito una pena de 5 afios de prision.

O... los nimero engafan, o... resulta engafiada la Justicia; mas aln
cuando el transcurso del tiempo es imputable al delincuente y también al
Tribunal Constitucional.
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Tribunal Constitucional (Sala Segunda). Sentencia num. 122/2010, de
29 noviembre.

Ponente: D2. Elisa Pérez \era.

DERECHO FUNDAMENTAL A LA LIBERTAD PERSONAL
Y A LA SEGURIDAD:

Fuerzas y cuerpos de seguridad: régimen disciplinario de la Guardia
Civil: sancion de tres dias de arresto domiciliario por comision de falta
leve de inexactitud en las 6rdenes recibidas: sancién privativa de libertad
por infraccion cometida dentro del desarrollo de sus funciones policiales y
no de las estrictamente militares: medida impuesta por la Administracion
sin intervencion de 6rgano judicial: imposicion en via administrativa de
la sancién mas gravosa de las legalmente previstas: violacion existente en
relacion con el art. 25.3 CE.

Recurso de amparo contra la Sentencia de 27/09/2004, de la Sala Quin-
ta de lo Militar del Tribunal Supremo, que desestima recurso de casacion
interpuesto frente a la Sentencia de 05/06/2003, del Tribunal Militar Terri-
torial Primero, desestimatoria de recurso contencioso disciplinario militar
preferente y sumario, interpuesto por el recurrente contra Resolucién que
le impone una sancion de tres dias de arresto domiciliario por falta leve:
vulneracion del derecho a la libertad en relacion con la prohibicién de que
la Administracién pueda imponer sanciones que impliquen privacion de
libertad: existencia: otorgamiento de amparo.

I. HECHOS (Resumen)

El demandante, guardia civil, fue sancionado mediante Resolucion del
teniente comandante del puesto principal de Altea (Alicante), de 14 de sep-
tiembre de 2000, a tres dias de arresto, sin perjuicio del servicio, como
autor responsable de una infraccion leve, prevista en el art. 7.10 de la Ley
Orgénica de régimen disciplinario de la Guardia Civil, por «inexactitud en
el cumplimiento de las 6rdenes recibidas». Resumidamente, los hechos
imputados consistian en una inspeccion paralela a la realizada por el jefe
de pareja, amparandose en una supuesta incompetencia de éste, asi como
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descalificaciones vertidas en contra del mismo. Interpuestos los corres-
pondientes recursos en via administrativa, la sancion fue confirmada por
resoluciones del capitan jefe de la Cuarta Compafiia de Calpe, de 26 de
octubre de 2000, y del coronel jefe de la Comandancia de Alicante, de 13
de diciembre de 2000.

El recurrente interpuso recurso contencioso disciplinario militar pre-
ferente y sumario, al considerar que la sancion impuesta vulneraba su de-
recho fundamental a la libertad (art. 17 CE) en relacion con el principio
de legalidad penal (art. 25 CE), y la lesion de su derecho a la libertad por
haber sido sancionado por la Administracion a una pena privativa de liber-
tad en contra de lo preceptuado en el art. 25.3 CE y violandose por ello el
art. 5 del Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y
libertades fundamentales (CEDH); por ultimo, alego la vulneracion de su
derecho a la presuncion de inocencia (art. 24.2 CE) al haber sido sancio-
nado sin prueba de cargo, habiendo sufrido indefension material, por no
haber sido informado del acuerdo de iniciacion del procedimiento sancio-
nador, ni haber sido instruido de la posibilidad de tener asistencia letrada.

El Tribunal Militar Territorial Primero, mediante Sentencia de 5 de ju-
nio de 2003, confirmé las resoluciones impugnadas. Considerd el Tribunal
ajustada a Derecho la sancion impuesta sin que se lesionara el art. 25.3 CE,
ya que dicho precepto permite a la Administracion militar, en determina-
dos supuestos, imponer sanciones privativas o restrictivas de libertad. Res-
pecto a la vulneracion de su derecho fundamental a la libertad (art. 17 CE),
al defender el demandante que el contenido de la sancidn disciplinaria es
una privacion de libertad y no una mera restriccion de la misma, considerd
el Tribunal, con cita de abundante jurisprudencia, que, de la legislacion
aplicable se deduce una clara diferenciacion entre las sanciones por faltas
leves y por la comision de las calificadas como graves, ya que, mientras
éstas comportan un arresto de uno a tres meses, que constituye una clara
privacion de libertad, aquéllas conllevan el arresto de uno a treinta dias,
configurdndose como una restriccion de la libertad, ya que se cumple en el
domicilio del sancionado continuando en la actividades de su unidad.

El demandante interpuso recurso de casacion que fue desestimado por
el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de septiembre de 2004. En rela-
cion con la supuesta indefension sufrida por no haber sido informado del
acuerdo de iniciacion del procedimiento sancionador, ni haber sido ins-
truido de la posibilidad de tener asistencia letrada, considera el Tribunal
Supremo que se le anuncié por el jefe de pareja la presentacion del parte
al teniente comandante del puesto, habiendo sido oido y habiendo podido
alegar en su descargo, todo ello dentro del procedimiento oral previsto para
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la correccion de las faltas leves; tampoco considerd lesivo de su derecho
el que no se le informara sobre la posible asistencia letrada, puesto que no
resulta preceptiva. Respecto a la alegada lesion del derecho a la presuncion
de inocencia fue desestimada al considerar que la prueba consistente en el
parte disciplinario cursado por el jefe de pareja ratificado ante el teniente
y el reconocimiento parcial de los hechos por el recurrente ha resultado
suficiente. Tampoco fue acogida la queja planteada sobre el principio de
legalidad. Por ultimo, el Tribunal Supremo desestimé la alegacién sobre
la supuesta vulneracién del art. 17 CE en relacion con el art. 25.3 CE al
haberle sido impuesta una sancién privativa de libertad por la Administra-
cion. Afirma que, emanada la sancion de la Administracion militar, que, a
sensu contrario del art. 25.3 CE, tiene potestad y competencia para impo-
ner sanciones que impliquen privacion de libertad, no cabe apreciar lesion
alguna. La Sentencia contiene un Voto particular en el que se considera
que, si bien la sancion privativa de libertad ha sido impuesta por una Admi-
nistracion, la naturaleza militar de la misma no contradice el tenor del art.
25.3 CE. No obstante, aun asumiendo la legalidad de la sancidn, entiende
que el procedimiento previsto en el art. 38 de la Ley Orgénica de régimen
disciplinario de la Guardia Civil carece de las minimas garantias constitu-
cionales, y, ademas, en el caso concreto del demandante, han existido irre-
gularidades que le causaron indefensién material, vulnerandose también su
derecho fundamental a la presuncion de inocencia.

En su demanda, el recurrente denuncia las siguientes vulneraciones:

a) En primer lugar la lesion de su derecho a la libertad personal, art.
17.1 CE, en relacién con el art. 25.3 CE, por cuanto se le ha impuesto
una medida privativa de libertad por la Administracion que, por mandato
constitucional, no puede imponer este tipo de sanciones. Rebatiendo la
argumentacion empleada por el Tribunal Supremo en su Sentencia, consi-
dera vulnerado el art. 5 CEDH, en el que se establecen las garantias para
gue una persona pueda ser privada de libertad; asimismo, considera que la
reserva que el Estado espafiol realizd a dicho articulo en relacién con el
régimen disciplinario de las Fuerzas Armadas, no afecta a la Guardia Civil,
gue no pertenece a las mismas.

b) En segundo término, alega la vulneracion del art. 17 CE por ser de
aplicacion directa las garantias procesales del art. 24.2 CE al procedimien-
to sancionador tramitado.

Considera que el procedimiento previsto en el art. 38 de la Ley Orga-
nica de régimen disciplinario de la Guardia Civil para depurar faltas leves
esta muy alejado de las garantias juridicas de procedimiento que la misma
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Ley prevé para sancionar faltas graves. Acogiendo los argumentos del \Voto
particular de la Sentencia dictada en casacion, entiende que la sancion de
arresto, al conllevar una privacion de libertad, ha sido impuesta a través de
un procedimiento que no goza de las garantias constitucionales, ya que no
ha podido contar con asesoramiento de abogado militar, y, por otra parte,
el derecho a conocer la acusacion se realiza en estos procedimientos s6lo
de manera genérica.

c) En tercer lugar alega la lesion de su derecho de defensa contenido en
el art. 24 CE. Estrechamente ligado a la anterior, continta defendiendo que
el procedimiento previsto en la norma no contiene las minimas garantias
exigibles para la efectividad del derecho de defensa. Considera que ha su-
frido indefension material, ya que cuando se le preguntd por los hechos no
se le informé de que las preguntas se le realizaban como consecuencia de la
apertura de un expediente sancionador y tampoco se le advirtio de la posi-
bilidad de ser asistido por letrado; tampoco es cierto que reconociera los he-
chos imputados en relacion con la inspeccion paralela, negandosele, segln
afirma, la prueba de testigos que solicit al instructor. Haciendo nuevamen-
te suyos los argumentos del Voto particular estima que sufrié indefension.

d) Por ultimo alega la vulneracion de su derecho a la presuncion de ino-
cencia, art. 24.2 CE. Argumenta el recurrente que no ha quedado probado
el hecho que se le imputa, ya que, siendo la infraccion sancionada el «de-
fectuoso cumplimiento de una orden», deberia haber quedado acreditada la
existencia previa de una «orden» y no ha sido asi. Relata los hechos acae-
cidos en la noche de autos y pone de manifiesto que en ningin momento
el jefe de pareja le trasladé ninguna orden en sentido formal, por tanto, no
pudo cumplir defectuosamente una orden inexistente. Tampoco las supuestas
descalificaciones referidas al jefe de la pareja han quedado acreditadas; en
ninglin momento se reconocieron por el demandante dichas descalificacio-
nes. En definitiva, recogiendo nuevamente los argumentos esgrimidos en el
voto particular de la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, el recurrente
considera que el instructor del procedimiento sancionador no practicé verifi-
cacion alguna de los hechos imputados, no permitiéndole llevar a cabo prue-
ba de descargo y vulnerando, asi, su derecho a la presuncion de inocencia.

Mediante Auto de 28 de octubre de 2008, la Sala Segunda de este Tri-
bunal acordé elevar al Pleno cuestion interna de inconstitucionalidad, con
suspension del plazo para dictar sentencia, en relacion con el art. 10.1y 2
de la Ley Orgéanica 11/1991, de 17 de junio, de régimen disciplinario de la
Guardia Civil, por la posible vulneracion del art. 25.3 CE.
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La Sala dicté Sentencia en dicha cuestion con fecha 18 de octubre de
2010, declarando que el art. 10.1y 2 de la Ley Orgénica 11/1991, de 17 de
junio, de régimen disciplinario de la Guardia Civil, no es inconstitucional
interpretado en el sentido de que la imposicién de las sanciones privativas
de libertad s6lo procede cuando la infraccién ha sido cometida en una ac-
tuacion estrictamente militar y asi se motive en la resolucion sancionadora.

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO (Resumen)

Por su parte el Abogado del Estado solicita la desestimacion del recur-
so, alegando, de un lado, ademas de la vigencia de una reserva del Estado
espafol a los arts. 5y 6 CEDH, que el art. 25.3 CE permite a los mandos
militares acordar medidas privativas de libertad por no estar comprendidos
en la Administracion civil a que se refiere el mencionado precepto. De
otro, rechaza las quejas relativas a las vulneraciones del art. 24.2 CE por
no haberse producido indefension y por existir suficientes pruebas validas
de cargo para determinar la sancidn, lo que excluye la lesion del derecho a
la presuncidn de inocencia del recurrente.

El Ministerio Fiscal entiende que todas las lesiones de derechos funda-
mentales denunciadas estan intimamente ligadas, siendo el nucleo de las
mismas la privacion de libertad sufrida como consecuencia de una decision
administrativa, vulnerandose asi los arts. 17y 25.3 CE y el art. 5 CEDH.
Afirma que la lectura constitucional del art. 10.1 de la Ley Orgénica de
régimen disciplinario de la Guardia Civil, en relacion con el art. 17 CE
y el art. 5 CEDH, debi6 llevar a los tribunales a la opcién menos gravosa
de sancidn, por ejemplo, la pérdida de haberes o la reprension, y nunca al
arresto. En cuanto a las garantias procedimentales vulneradas, considera
que no es objetable la regulacion legal si realmente se enfocara a depu-
rar infracciones leves, pero el arresto como privacion de libertad que es,
no puede calificarse sino de sancion grave, por lo que el procedimiento
previsto no redne las garantias minimas exigibles desde el punto de vista
constitucional. Por ultimo, la conculcacion de la presuncién de inocencia
estaria condicionada por la inconstitucionalidad del procedimiento seguido
para la obtencion de las pruebas.

Ante todo se hace preciso recordar que esta Sala acordo en el presente
recurso de amparo plantear cuestion interna de inconstitucionalidad con
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respecto al art. 10.1y 2 de la Ley Orgéanica 11/1991, de 17 de junio, de ré-
gimen disciplinario de la Guardia Civil, por la posible vulneracion del art.
25.3 CE. En dicha cuestion recay6 la STC 73/2010, en la que se declar6
que dicho precepto «s6lo resulta acorde con la Constitucion si se interpreta
en el sentido de que la imposicion de las sanciones privativas de libertad
(segun el procedimiento previsto en la Ley) procede cuando la infraccion
ha sido cometida en una actuacion estrictamente militar y asi se motive en
la resolucion sancionadorax.

Para llegar a esta conclusion parte la citada Sentencia, de un lado, de
que la sancion de arresto contemplada en el precepto cuestionado no es una
simple restriccion de la libertad, sino una verdadera privacion de aquélla
(entre otras, SSTC 31/1985, de 5 de marzo y 14/1999, de 22 de febrero),
y, de otro, de la doble naturaleza de las funciones que realiza la Guardia
Civil, pues desarrolla unas de caracter policial, como parte de las fuerzas
de seguridad del Estado (art. 9 de la Ley Organica 2/1986, de 13 de marzo,
de fuerzas y cuerpos de seguridad del Estado), actuando también como
fuerza armada, si bien de manera excepcional, en el cumplimiento de las
misiones de caracter militar que se le encomienden (art. 7.3 de la Ley Or-
ganica 2/1986). El corolario que se sigue de estos dos aspectos es que, con
la perspectiva del art. 25.3 CE, en conexion con los arts. 5y 6 CEDH, no
es posible que las autoridades o mandos de la Guardia Civil a que se refiere
el art. 19 de la Ley Orgénica 11/1991 impongan «sanciones que impliquen
privacion de libertad cuando se trate de actuaciones desarrolladas dentro
del &mbito de las funciones policiales que la Ley les encomienda». O, lo
que es igual, «el art. 25.3 CE no permite, a la luz de la singular configura-
cion de la Guardia Civil que, previendo el art. 10.1 y 2 de la Ley Orgéanica
11/1991 para la misma categoria de infracciones sanciones de diferente
naturaleza juridica que pueden ser de contenido econémico, referidas a la
carrera de los sancionados, y otras privativas de libertad, se imponga una
sancion de arresto sin que haya quedado acreditado y motivado en la reso-
lucion sancionadora que la infraccion ha sido cometida en el ejercicio de
una funcion militar» (STC 73/2010, de 18 de octubre.

A la luz de la conclusion alcanzada en dicho fallo, debemos examinar
ahora la queja sometida a nuestra consideracion. Segun consta con mas
extension en los antecedentes de esta resolucion, al demandante de amparo
se le impuso la sancion de tres dias de arresto domiciliario, sin perjuicio
del servicio, por el Teniente Comandante del puesto principal de Altea,
por la comision de una infraccion leve prevista en el art. 7.10 de la Ley
Orgénica de régimen disciplinario de la Guardia Civil, por «inexactitud
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en el cumplimiento de las 6rdenes recibidas» en el desarrollo de una ins-
peccidn ocular realizada en un inmueble para la investigacion de un hecho
delictivo. Es evidente, por tanto, que al recurrente se le impuso una sancion
privativa de libertad por una actuacion desarrollada en el &ambito de su ac-
tividad policial y no de caréacter estrictamente militar, y que dicha sancion
fue impuesta por la Administracion, en concreto por uno de sus superiores,
sin intervencion de 6rgano judicial alguno. Esto es, se le impuso adminis-
trativamente la sancién méas gravosa para su libertad de las previstas en el
art. 10.1 de la Ley Organica de régimen disciplinario de la Guardia Civil.
Consiguientemente, y de acuerdo con la interpretacion que de este ultimo
precepto se realiz6 en la STC 73/2010, esa actividad disciplinaria, en cuan-
to supuso una privacion de la libertad del actor, vulnero lo dispuesto en el
art. 17.1 del texto constitucional en relacién con el art. 25.3 CE.

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NA-
CION ESPANOLA,

Ha decidido

Estimar el recurso de amparo interpuesto por don S. L. J. y, en su virtud:

1.° Declarar que ha sido vulnerado el derecho fundamental del recu-
rrente a la libertad (art. 17 en relacion con art. 25.3 CE).

2.° Restablecerlo en su derecho v, a tal fin, anular la Resolucién san-
cionadora de 14 de septiembre de 2000, dictada por el Teniente Comandan-
te del puesto de Altea (Alicante), asi como la resolucion del Capitéan jefe de
la Cuarta Compafiia de Calpe, de 26 de octubre de 2000, la resolucién del
Coronel jefe de la Comandancia de Alicante de 13 de diciembre de 2000,
la Sentencia del Tribunal Militar Territorial Primero de 5 de junio de 2003,
y la Sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 27 de septiembre
de 2004.

COMENTARIOS

Nos remitimos a los efectuados respecto a la Sentencia 73/2010 prece-
dentemente.
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CRONICA DE JURISPRUDENCIA CONTENCIOSO-
ADMINISTRATIVA

Dra. Eva Maria Bru Peral
Comandante Auditor. Magistrada

BIENES DE LA ADMINISTRACION MILITAR

DERECHO DE REVERSION. IMPOSIBILIDAD MATERIAL E INDEMNIZACION
SUSTITUTIVA

STS, seccion 62 del 25 de Mayo de 2010, recurso: 6296/2006.
Ponente: CARLOS LESMES SERRANO

El Tribunal Supremo declara haber lugar al recurso de casacion inter-
puesto contra la Sentencia dictada el 21 de julio de 2006, por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias
en el recurso 583/1997 (al que se acumuld el recurso 4/1998), en el que se
impugnaban las Resoluciones del Director-Gerente de Infraestructuras de
la Defensa, de 18 de marzo de 1997, y del Ministro de Defensa de 28 de oc-
tubre de 1997, asi como contra la Resolucion de la citada Gerencia del dia
12 de febrero de 1996, y contra la subasta celebrada el dia 13 de marzo de
1996, revocando y dejando sin efecto dicha sentencia al reconocer, como
derecho indemnizatorio de los expropiados, por imposibilidad material de
la reversion, una determinada cantidad dineraria.

La Sentencia de instancia partia de la tesis mantenida por la Admi-
nistracioén de considerar en todo momento que los terrenos discutidos
no habian sido expropiados sino adquiridos mediante escritura publica
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a sus propietarios, quienes los enajenaron voluntariamente, sin coercién
alguna por parte del Estado, razén por la que la reversion resulta impro-
cedente. Sin embargo, como se establece en esta Sentencia del Tribunal
Supremo:

«Es reiterada jurisprudencia de esta Sala, plasmada, entre otras, en
las Sentencias de 3 de junio de 1996 o de 21 de enero de 1999, que cuando
iniciado el expediente expropiatorio se alcanza un mutuo acuerdo entre
las partes en cuanto al precio, el hecho de que la transmision del bien
0 derecho objeto del expediente expropiatorio se documente formalmente
mediante escritura de compraventa ello no afecta a la auténtica naturaleza
de la figura juridica ante la que nos encontramos, que sigue siendo la de
una expropiacion, ya que la transmision no tiene lugar exclusivamente en
virtud de la libre voluntad de las partes sino que es consecuencia de un
presupuesto determinante de aquella voluntad cual es el ejercicio de la
facultad expropiatoria de la Administracion.

En el fundamento primero de la Sentencia de instancia se indica que
los terrenos que fueron adquiridos por parte del Estado a los causantes
de los hoy recurrentes lo fueron para la construccion de unos cuarteles
en «Las Rehoyas» y que la compraventa se formaliz6 en escritura publica
de fecha 25 de noviembre de 1948. También se destaca que mediante De-
creto de 13 de agosto de 1948, se dispuso que «a los efectos determina-
dos en la Ley de siete de octubre de mil novecientos treinta y nueve sobre
procedimiento de expropiacion forzosa... declara de urgente ejecucion la
construccion de cuarteles para un Regimiento de Infanteria y un Grupo de
Ingenieros en Las Rehoyas (Las Palmas de Gran Canaria)», manifestando
en su predmbulo que tal decision se adopta «ante la necesidad de disponer
en el més breve plazo posible de la totalidad de los terrenos necesarios
para la construccion de dichos cuarteles a fin de evitar dilaciones e incon-
venientes que puedan presentarse en su adquisicion».

\Vemos asi, segn declara la propia Sentencia, que la compraventa de
los terrenos donde han de construirse los cuarteles para un Regimiento
de Infanteria y un Grupo de Ingenieros en Las Rehoyas se produce en un
momento inmediato posterior a la declaracion, mediante Decreto, de la
urgente ejecucion de dicha obra, razon por la que es preciso analizar el
sentido de la declaracion contenida en el Decreto.

La Ley de 7 de octubre de 1939, de la Jefatura del Estado, de Expro-
piacion Forzosa, establecié un procedimiento rapido de ocupacion de fin-
cas. La brevedad del procedimiento se justificaba en su predmbulo por la
velocidad que el Gobierno queria imprimir a las obras de reconstruccion
nacional y las demas que tuvieran caracter de urgentes, simplificando el
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procedimiento establecido en la Ley de Expropiacion Forzosa de 1879 has-
ta llegar al momento de la ocupacion.

Esta simplificacion procedimental se ponia de manifiesto en los arti-
culos primero y segundo de la Ley de 1939, limitando su aplicacion a las
obras cuya ejecucion se declaraba urgente por Decreto aprobado por el
Consejo de Ministros.

La declaracion de urgencia establecida en los Decretos del Gobierno
respecto de determinadas obras suponia la existencia de un expediente
expropiatorio ya que la declaracion de utilidad pablica estaba implicita
al tratarse de una obra publica, y dicha declaracién de urgencia llevaba
aneja la de la necesidad de la ocupacion de los bienes que habian de ser
expropiados.

Declarada la urgencia de la obra mediante el correspondiente De-
creto, la Administracion podia ocupar los inmuebles que con arreglo al
proyecto y replanteo aprobado, asi como a los reformados posteriores al
mismo, fueran necesarios para su ejecucion siguiendo el procedimiento
establecido en la Ley. Asi lo establecia categdricamente el art. 2 de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 1939.

Por tanto, el Decreto de 13 de agosto de 1948 declaré, de conformidad
con la Ley de Expropiacion Forzosa de 1939, la urgencia de la realizacion
de una determinada obra —en este caso la construccion de unos cuarte-
les—y esta declaracion de urgencia llevd aparejada, a partir de ese mismo
momento, la necesidad de ocupacion de los bienes que habrian de ser ex-
propiados para la realizacion de la misma. La voluntad expropiatoria de
la Administracion se manifestaba claramente en el referido Decreto pues
no otro sentido pueden tener los términos del mismo puestos en relacion
con los precitados articulo uno y dos de la Ley de Expropiacion Forzosa
de 1939.

De lo anterior se deduce que en el momento de formalizar la compra-
venta de los terrenos destinados a construir los cuarteles de Las Rehoyas
existia un procedimiento expropiatorio encaminado a obtenerlos coactiva-
mente si fuere necesario.

Sin embargo para la aplicacion de la doctrina jurisprudencial a que
antes nos hemos referido no basta la simple existencia de un procedimien-
to expropiatorio para considerar expropiados determinados bienes que se
venden en escritura publica a la Administracion. Es preciso, ademas, que
tales bienes se hayan individualizado o identificado en el expediente como
de necesaria ocupacion para que la expropiacion pueda alcanzar el fin que
la justifica, que en este caso era la construccion de unos cuarteles en Las
Rehoyas. Tal circunstancia es negada por la Sala de instancia que no solo
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considera que no existié procedimiento expropiatorio sino que también
niega que la finca finalmente adquirida hubiera sido identificada como la
necesaria para la construccion de los cuarteles.

Sobre este punto, si bien es cierto que la luz aportada por el expediente
es muy escasa, existen suficientes datos que permiten alcanzar la conclu-
sion contraria a la Sala de instancia, datos que deben traerse a colacion
para dar pleno sentido al Decreto de 13 de agosto de 1948 en la recta
interpretacion del mismo que se acaba de hacer.

En el Anexo I, folio 2, del expediente se recoge copia de un informe
elaborado por el Comandante Jefe del Ejército en Las Palmas, fechado
el 11 de mayo de 1948, en el que se identifican los solares que es preciso
adquirir para la construccion del cuartel de Infanteria, indicandose que
se corresponden con la finca matriz de los herederos de X, afiadiendo el
informe que de la referida finca «... se segrega la parcela objeto de esta
expropiacion». A continuacion de este informe se recoge una relacion de
gravamenes que pesan sobre la finca de Las Rehoyas, parte de la cual se
va a vender al Estado (ramo del Ejército). También se recoge en el Anexo
copia de un contrato de opcion de compra de fecha once de junio de 1948
en la que aparecen como vendedores, entre otros, diversos miembros de la
familia XY. De interés es también un escrito (folio 6 del Anexo 1) del Capi-
tan General de Canarias de 17 de septiembre de 1948 dirigido al Coman-
dante Jefe del Ejército en Las Palmas, en el que se indica que por Decreto
conjunto de los Ministerios del Ejército y de Obras Publicas de fecha 31
de octubre de 1947 se ordenaba adquirir los terrenos que «figuran en el
plano que se une, con destino a la construccion de los nuevos cuarteles de
Infanteria e Ingenieros y cuya propiedad no sea del ramo del Ejército». A
continuacion se designan en este escrito unos peritos para la valoracion de
los terrenos, afiadiéndose lo siguiente:

«A los efectos que hubiera lugar le manifiesto que por Decreto de 13 de
agosto ultimo (D.O. num. 202) han sido declaradas de urgencia las obras
de construccidn de los nuevos cuarteles mencionados; a efectos de aplica-
cion de la Ley de 7 de octubre de 1939, para la adquisicion de los solares
necesarios por expropiacion forzosa.

Sin embargo, por esa Jefatura debe tenerse presente el que dicha Ley
no debe aplicarse en aquellos casos en que los propietarios convengan o
hayan convenido ya con la Junta de Obras del Puerto un tipo de precio
suscribiéndose en este caso una escritura de compraventa normal y re-
servando la aplicacion de la Ley para los casos de negativa a enajenar o
de dificultad por parte de los propietarios de presentar la documentacion
debida».
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De estos antecedentes puestos en relacion con el contenido del Decreto
de 13 de agosto de 1948 se deduce que la Administracion Militar habia
abierto un procedimiento expropiatorio para hacerse con los terrenos ne-
cesarios para la construccion de unos cuarteles para un Regimiento de
Infanteria y otro de Ingenieros en Las Rehoyas, que dichos terrenos y sus
propietarios estaban perfectamente identificados en el expediente seguido
y que su adquisicion se preveia coactiva para el caso de que no se enaje-
nasen voluntariamente.

Si habia un procedimiento expropiatorio iniciado y los bienes cuya
ocupacion era necesaria para la obra estaban identificados e individua-
lizados en el expediente, es claro que la doctrina jurisprudencial antes
resefiada es perfectamente aplicable a este caso, sin que aparezca desvir-
tuada por lo establecido en la sentencia de nuestra Sala de 4 de noviembre
de 2005, citada profusamente por la sentencia de instancia, en la que se
rechazo la existencia de procedimiento expropiatorio en relacion con unas
compraventas realizadas para el Ministerio del Ejército en el afio 1944,
por cuanto entre los hechos que determinaron aquel pronunciamiento y
los que son objeto de enjuiciamiento en esta litis hay un hecho diferen-
cial claro que es la existencia aqui del Decreto de 13 de agosto de 1948
declarando la urgencia de las obras con el sentido que dicha declaracién
tenia atendidos los términos de la Ley de Expropiacion Forzosa de 1939,
circunstancia que no se daba en el recurso 5092/2002 que dio lugar a
aquella sentencia.

A la vista de lo expuesto es necesario concluir que la sentencia im-
pugnada debe ser casada, pues es patente que ha ignorado la doctrina
de este Tribunal Supremo sobre el problema debatido en la instancia y ha
dejado de aplicar, indebidamente, lo previsto en el art. 54.1 de la Ley de
Expropiacion Forzosa al hacer una interpretacion errénea del sentido del
Decreto de 13 de agosto de 1948 en relacion con los hechos que se dedu-
cen del expediente».

Sentada esta conclusion considera el Tribunal Supremo:

«Es pacifico en este pleito que tales terrenos no pueden ser restituidos
in natura a los herederos de sus originales propietarios, por lo que de con-
formidad con lo dispuesto en el art. 66.2 del Reglamento de Expropiacion
Forzosa, y segln lo dispuesto en el art. 121, apartado 1 de dicha Ley, la
restitucion de los bienes debe ser sustituida por una indemnizacion que
habra de responder a la necesaria compensacion de la privacion del domi-
nio de la finca por resultar imposible el ejercicio del derecho de reversion.

Procede por tanto fijar las bases de la indemnizacién sustitutoria que
procede, que no se ajusta a lo interesado por los actores.
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El criterio lo estableci¢ la Sentencia de esta Sala de 6 de abril de 200,
dictada en el recurso de casacion nim. 3548/2001, con posterioridad asu-
mido en sentencias de 21 de noviembre de 2005 (recurso de casacion ndam.
6048/2002) y 22 de mayo de 2007 (recurso de casacion nim. 858/2004 ),
en el sentido siguiente:» Tal derecho de reversion, y al no resultar apli-
cables las previsiones contenidas en el art. 55 de la Ley de Expropiacion
Forzosa en la version dada por el articulo 5 de la Ley 38/1999 de 5 de
noviembre, dado que el ejercicio del derecho de reversion se ejercité an-
tes de la entrada en vigor de dicha modificacion, habria de fijarse en un
principio procediendo a valorar las fincas en el momento en que se soli-
cita la reversion, como dispone el texto originario del art. 54 de la Ley de
Expropiacion Forzosa, determinando asi la cantidad a abonar a la Admi-
nistracion. Por otro lado y puesto que los bienes, al menos en parte, se en-
cuentran afectos a otros fines publicos, ello a su vez legitimaria el ejercicio
del derecho expropiatorio de esos bienes una vez ejercitada la reversion,
expropiacion que daria lugar al abono del valor de los bienes mas un 5%
como premio de afeccion inherente a toda determinacion del justiprecio
por via expropiatoria. Quiere decirse, en definitiva que, asi como los recu-
rrentes habrian podido recuperar las fincas abonando su precio, debieran
a su vez cederlas a la Administracion por via de actuacion expropiatoria
obteniendo una diferencia entre uno y otro valor del 5% de premio de
afeccion, porcentaje que la Sala estima procedente reconocer en el pre-
sente caso dado que, seglin se reconoce en la resolucién desestimatoria en
via administrativa, en funcién del tiempo transcurrido no se conservan ni
siquiera las hojas de aprecio y justiprecio de la valoracion originaria de
las fincas expropiadas, ni tampoco resultan aplicables soluciones que, en
otros casos, han servido para fijar la indemnizacion en atencion a criterios
distintos por aplicacion de los dispuesto en el articulo 55.1 de la nueva Ley
de Expropiacion Forzosa segun la redaccion de la Ley 38/1.999, y ello por
la razdn antes dicha de no encontrarse dicha Ley vigente en el momento
del ejercicio del derecho expropiatorio.

En definitiva, ha lugar a estimar en parte el recurso contencioso admi-
nistrativo reconociendo el derecho de reversion a favor de los recurrentes
de las fincas expropiadas y, para el supuesto de que dicha reversion no
fuera posible, reconocer el derecho a una indemnizacion a favor de los
mismos cuya cuantificacion se realizara en ejecucion de sentencia partien-
do del valor que tengan los bienes en la fecha de esta sentencia y sefialan-
do la cantidad a satisfacer a los recurrentes como indemnizacién por la
privacion de su derecho de reversion en el 5% del mencionado valor, toda
vez que asi se cumple la obligacion de plena indemnidad resultante de la
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privacion del derecho de reversion sustituido, en el presente caso y cuando
proceda, por una indemnizacién de dafos y perjuicios».

Pues bien, aplicando dicha doctrina al caso de autos, la cuantificacion
indemnizatoria debe fijarse en ejecucion de sentencia aplicando un 5% al
valor que tengan los bienes expropiados a la fecha de esta sentencia en la
que se reconoce el derecho de reversion, debiendo estimarse parcialmente
el recurso contencioso-administrativo deducido por la parte actora».

IMPUGNACION DEL ACUERDO DEL JURADO PROVINCIAL DE EXPROPIACION.

STS, seccion 62, de 15 de octubre de 2010, recurso: 2028/2006.
Ponente: JUAN CARLOS TRILLO ALONSO

El Tribunal Supremo declara no haber lugar al recurso de casacion in-
terpuesto contra la sentencia de instancia que estimo parcialmente el re-
curso contencioso administrativo deducido frente al Acuerdo del Jurado
Provincial de Expropiacion por el que se fijo el precio correspondiente a la
reversion de una finca expropiada.

La sentencia de instancia, dictada por la Sala de lo Contencioso Admi-
nistrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia anulaba el acuer-
do del Jurado Provincial de Expropiacion Forzosa de Sevilla, de fecha 31
de enero de 2002, por el que se fijé en la cantidad de 904.403,01 euros el
precio correspondiente a la reversion de la finca, reconocida a favor de los
recurrentes por la Gerencia de Infraestructuras y Equipamientos de la De-
fensa del Ministerio de Defensa, minorando el justo precio de la reversion
a la cantidad de 300.960 euros.

Tal como establece el Tribunal Supremo: «En lo que se refiere al re-
curso de casacion interpuesto por el Sr. Abogado del Estado, también, al
amparo de lo dispuesto en el articulo 88.1.d) de la Ley de la Jurisdiccion,
se invoca como infringido el articulo 26 en relacién con el 23 y la Dispo-
sicion Transitoria 5% de la Ley 6/1998, de 13 de abril, de Régimen del Sue-
lo y Valoraciones, entendiendo la defensa de la Administracion recurrente
que los citados preceptos han sido infringidos y que, en cualquier caso, la
valoracion del Jurado debi6 de haber sido mantenida por cuanto que se
cifi6 a la aplicacion de la Ley y Valoraciones, considerando el asignado a
fincas analogas.

No se combate adecuadamente la critica que la sentencia hace del
criterio del Jurado, precisamente porque se parte de la analogia con fincas
situadas en otro lugar, y cuyo valor en definitiva se rechaza, para asumir el
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Jurado el valor que estima més adecuado en atencion a las circunstancias,
lo que evidentemente no constituye una aplicacion del criterio de analogia
establecido en el articulo 26 de la Ley 6/1998.

Por lo demas, no es cierto que, como el Sr. Abogado del Estado afirma,
la sentencia de instancia haya tomado en consideracion, exclusivamente,
el resultado de la prueba pericial fundada ésta en el valor asignado a los
terrenos en relacion con la encuesta anual de precios de la tierra que pu-
blica la Consejeria de Agricultura y Pesca de la Junta de Andalucia para
los afios 1999 y 2000, por cuanto que el informe pericial tomé en conside-
racion, como se recoge expresamente en la sentencia recurrida, no sola-
mente tal encuesta sino la renta actualizada de arrendamientos de fincas
similares en el entorno, asi como los precios de mercado abonados en tran-
sacciones similares, concluyendo en un valor que el Tribunal de instancia
ha considerado acomodado al articulo 26 de la Ley 6/1998 de 2,40 /m2.

En definitiva, no se fund6 la sentencia en criterios distintos de los es-
tablecidos en el articulo 26 de la Ley del Suelo y Valoraciones, sino que
adoptd los fijados por el Perito judicial interviniente y se pronunci6 sobre
la base de criterios valorativos contenidos en el precepto mencionado, en
consideracion a fincas anélogas y capitalizacion de la renta de la tierra».

REVERSION DE FINCA EXPROPIADA

STS, seccion 62, de 19 de Noviembre de 2010, recurso: 5706/2006.
Ponente: JUAN CARLOS TRILLO ALONSO

Analiza la presente sentencia la reversion de la finca registral, denegada
por la Resolucion de la Direccion General de Infraestructuras, resolucion que
fue confirmada en alzada, con fundamento en el articulo 54.2.b) de la Ley de
Expropiacion Forzosa en su redaccion dada por la disposicion adicional quin-
ta de la Ley 39/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion.

La sentencia recurrida en casacion, dictada por la Sala de lo Conten-
cioso del TSJ de Murcia se basaba en : «El Tribunal Constitucional en rei-
teradas sentencias (por todas la 67/1988, de 18 de abril ) ha sefialado que
la expropiacion es un derecho de configuracion legal puesto que el articulo
33.3 de la Constitucion no lo ha incluido dentro de las garantias constitu-
cionales de la expropiacion, sin que, en consecuencia, deba reconocerse
0 respetarse siempre, pudiendo el legislador eliminarlo o modularlo en
supuestos especificos, atendiendo de modo razonable y no arbitrario a 