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NOTA NECROLOGICA
A LA MEMORIA DEL GENERAL CONSEJERO TOGADO
D. FRANCISCO MAYOR BORDES

General consejero togado del Cuerpo Juridico Militar ®
José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
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In memoriam

El dia 16 de octubre de 2017 fallecia en Madrid, después de una larga
enfermedad, el ministro togado de la Armada y exmagistrado de la Sala de
lo Militar del Tribunal Supremo Francisco Mayor Bordes.

Redacto esta nota necrologica para la Revista Espariola de Derecho
Militar, siendo consciente de que mi gratitud al general Mayor Bordes sera
siempre una deuda impagable.

Dios le dio una larga existencia, vivida, gozada y, al final, padecida,
pero una dilatada vida que merecio la pena.

Solo me voy a referir ahora brevemente a su brillante trayectoria como
jurista militar y magistrado. Desde aquel joven y docto capitan auditor que
formaba parte del Tribunal de Oposiciones al Cuerpo Juridico de la Arma-
da, que me examin6 en noviembre de 1963, hasta el juez maritimo, el au-
ditor de la Flota y general director de Justicia. Ascendido a ministro togado
de la Armada, en el Cuartel General, se ganaba la confianza del mando con
dictamenes plenos de sabiduria, perfeccion, prudencia y lealtad.

Mas tarde, en la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo, sus senten-
cias bien razonadas y meticulosas fueron referencia obligada para los estu-
diosos del derecho militar espaiiol, penal y disciplinario.

Paco Mayor, a él le gustaba esta expresion («No me digas mi general,
llamame Paco Mayor»), reunia (bien lo sabe su familia) grandes virtudes
humanas: una enorme cordialidad, modestia y un admirable sentido de la
amistad. Podria decir, como Polonio a Laertes en Hamlet: «A quien sean
tus amigos, con amistad probada, amarralos al alma con ganchos de ace-
ro».

Disfrutaba de las tertulias, en las que hacia gala de una fina ironia le-
vantina. Pero sobre todo era feliz cuando utilizaba el idioma valenciano al
recibir en su despacho a sus amigos de La Vila (Villajoyosa), donde todos
habran sentido su fallecimiento.

Su humanidad afloraba cuando contaba sus proezas como infalible ca-
zador de aves, cantaba en la cena a los peregrinos La bien paga, rezaba en
el monasterio de Samos o ejercia su proverbial hospitalidad con inolvida-
bles paellas.

Pero Paco Mayor era, ante todo, un ejemplar cristiano, con profundo
sentido religioso de su existencia y enamorado del Camino de Santiago
que recorri6 a pie muchos afos en unién de su querido hijo Carlos Tonda.
Cuando le fallaron las fuerzas, se podian aplicar a nuestro amigo las pala-
bras de S. S. Benedicto XVI al final de su pontificado: «Soy un peregrino
en la ultima etapa del caminoy.

Fue, en toda su vida, fiel a las ideas basicas que guian a los peregrinos:
el sentido religioso del camino, la alegria de los que creen en Dios y la
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A la memoria del general consejero togado D. Francisco Mayor Bordes

discrecion, pues todo peregrino conoce su razoén para caminar a Santiago y
la guarda en su intimidad como un precioso tesoro.

Su condicioén de marino, devoto de la Virgen del Carmen, se hacia pa-
tente cuando entonaba en el camino la Salve marinera y seguro que, fervo-
rosa, ascendia su plegaria.

No puedo terminar estas palabras sin un entrafiable recuerdo para su
esposa Vicenta, sus hijos Gaspar, Francisco, Beatriz, Maria y Carlos, sus
nietos y toda su familia.

Como es tradicional en la Orden de Peregrinos del Camino de Santia-
g0, finalizo dedicando un soneto a este cofrade peregrino.

Soneto in memoriam Francisco Mayor Bordes

Fuiste uno de los doce peregrinos
Pioneros de la via a Compostela

Y eras, tras la huella de la estrela,
El decano de la Orden del Camino.

Oigo tu voz que ensena a los amigos
Y también tus silencios predicaban,
Angelus que las doce agrupaba

Para entonar la Salve el buen marino.

Con su mano el Apostol te bendice
Y en gesto mas cercano, Santiago
Con la paz en su casa te recibe.

Quedo en soledad nuestro camino,

Tan humano y, de pronto, tan ausente,
Paco Mayor, hermano, peregrino...
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RESUMENES (ABSTRACTS) DEL NUMERO 107
(ENERO-JUNIO 2017)

LA DEFENSA NACIONALY LA LEY DE SEGURIDAD
NACIONAL: UN NUEVO ENTORNO JURIDICO PARA LA
DEFENSA. Vicente Moret Millas

Resumen: Los conceptos de defensa y seguridad han sido revisados
mediante la sucesiva aprobacion de estrategias de seguridad nacional. El
cambio de paradigma se encarna en Espafa con la aprobacion de la Ley
36/2015 de Seguridad Nacional. Este concepto de seguridad nacional ha
extendido su alcance hasta materias antes insospechadas incluyendo bajo
su paraguas cualquier aspecto de la seguridad que pueda afectar a un Es-
tado desde un enfoque poliédrico multidisciplinar, interconectado y trans-
versal. Y todo ello en el marco de las organizaciones internacionales que
forman nuestras coordenadas geopoliticas, la OTAN, la UE y la OSCE. No
obstante, hay que defender la existencia dentro de este ambito generalista
de una configuracion independiente, aunque interdependiente de la defen-
sa nacional. Tiene rasgos propios que la singularizan dentro de todas las
demas actuaciones del Estado dentro de la politica publica de seguridad
nacional.

Palabras clave: defensa nacional, seguridad nacional, Ley 36/2015 de
Seguridad Nacional, estrategia seguridad nacional.
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THE NATIONAL DEFENSE AND THE NATIONAL SECURITY LAW:
ANEW LEGAL CONTEXT FOR DEFENSE. Vicente Moret Millas

Abstract: The concepts of defense and security have been revised
through the successive approval of national security strategies. The pa-
radigm shift is embodied in Spain with the approval of Act 36/2015 on
National Security. This concept of National Security has extended its scope
to previously unsuspected matters, including under its umbrella any aspect
of security that may affect a State from a multi-disciplinary, interconnec-
ted and cross-disciplinary approach. And all this within the framework of
the international organizations included in our geopolitical context, NATO,
EU and OSCE. However, it is necessary to defend the existence, within
this generalist ambit, of an independent but interdependent configuration
of the National Defense. It has its own features that distinguish it from
other actions of the State framed in the National Security public policy.

Keywords: National defence, National security, 36/2015 Act on Na-
tional Security, National Security Strategy.

EL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM. TRATAMIENTO DEL
PRINCIPIO POR EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS (TEDH), EL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA (TJUE) Y POR EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL (TC).
José Miguel Compariy Catala

Resumen: En el momento de proteccion multinivel en el que nos mo-
vemos en la sustanciacion de los derechos fundamentales y de los dere-
chos humanos, el principio ne bis in idem no podia ser una excepcion. Sin
embargo, raramente llega al TC, cuya tltima sentencia en la materia es de
2003. Asimismo, cuando se observa un esfuerzo sincero de convergencia
entre los dos tribunales europeos con competencias en derechos funda-
mentales, resulta que la mayoria de operadores juridicos nacionales des-
conocen dichas jurisprudencias y sobre todo las lineas basicas al respecto
del TEDH. Muchisimos casos se evitarian con la consiguiente ausencia o
mitigacion del sufrimiento personal que siempre hay detras de un caso de
derechos humanos si a tiempo el Fiscal y el Juez adoptaran una perspectiva
correcta. Espero contribuir modestamente a esta labor de divulgacion.

Palabras clave: Ne bis in idem, hechos materiales, sancién adminis-
trativa, faltas.
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NE BIS IN IDEM PRINCIPLE. ECTHR, EUC AND SPANISH
CONSTITUTIONAL COURT’S CASE-LAW. José Miguel
Company Catala

Abstract: At the present multilevel moment for the protection of fun-
damental and human rights, the ne bis in idem principle could not consti-
tute an exception. Nevertheless, the cases rarely reach the TC, whose last
sentence in this subject was passed on 2003. Moreover, when there is a
sincere effort of convergence between the two European Courts with com-
petency in fundamental and human rights, it turns out that most of legal
national operators are unaware of such jurisprudence and they specially
unknow the basic ECHR’s lines on the subject. Many cases would be avoi-
ded with the consequent absence or mitigation of personal suffering that
hides always behind a human rights case if on a previous procedural time,
the Prosecutor and the Judge had adopted a correct perspective. I hope to
contribute in a modest way to the task of that case-law dissemination.

Keywords: Ne bis in idem, material facts, administrative sanction,
misdemeanours.

ATENTADOS CONTRA LA LIBERTAD SEXUAL EN EL CODIGO
PENAL MILITAR DE 2015: CUESTIONES TIPOLOGICAS,
CONCURSALES Y PENOLOGICAS. Alfonso Barrada Ferreirés

Resumen: Mas de un afio después de la entrada en vigor del Codigo
Penal Militar de 2015 todavia la Sala Quinta de lo Militar del Tribunal Su-
premo no se ha pronunciado con detalle sobre ninguno de los tipos penales
en los que se castigan conductas que atentan contra la libertad sexual y que
se concretan en los delitos contra la disciplina de insulto a superior (articulo
42.1) y abuso de autoridad (articulo 47) y en los delitos de nuevo cufio contra
el ejercicio de los derechos fundamentales por los militares cuando aquellas
conductas tienen lugar entre militares del mismo empleo (articulo 49).

Después de un breve repaso de los antecedentes legales y jurisprudencia-
les recientes de la nueva regulacion, el presente trabajo aborda algunas de las
cuestiones que surgen con los nuevos tipos penales, tanto en lo que se refiere
a la descripcion de la conducta tipica como a los problemas concursales que
puede suscitar la aplicacion conjunta de tipos del Cédigo Penal, como, final-
mente, a ciertas cuestiones relativas a las penas previstas para tales delitos.

Palabras clave: delitos contra la libertad sexual, insulto a superior,
abuso de autoridad.
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CRIMES AGAINST SEXUAL FREEDOM OF THE 2015 MILITARY
CRIMINAL CODE. Alfonso Barrada Ferreiros

Abstract: More than a year after the entry into force of the 2015 Mi-
litary Criminal Code, the Supreme Court’s Military Chamber has not yet
made a detailed pronouncement on any of the types of criminal offenses
that punish conducts against sexual freedom. Those conducts are specifi-
cally defined under the crime against military discipline of insubordination
(article 42.1) or of abuse of authority (article 47), as well as under the new
penal type of crimes against the exercise of fundamental rights by military
personnel with the same military rank (article 49).

After a brief overview of the legal and case-law background of this
new regulation, this work addresses some of the questions that arise from
these new types of criminal offenses, whether they arise with regard to
the description of the punishable conduct, with regard to the question of
concurrent offenses under the Military and common Criminal Codes or,
finally, with regard to certain issues relating to the penalties provided for
these crimes.

Keywords: crimes against sexual freedom, insubordination, abuse of
authority.

TECNICAS DE NEGOCIACION JURIDICA DE ACUERDOS
INTERNACIONALES EN EL AMBITO DEL MINISTERIO DE
DEFENSA. Francisco Javier Hernandez Sudrez-Llanos

Resumen: Una de las actividades mas importantes en el espacio inter-
nacional que desarrolla el Ministerio de Defensa es la suscripcion de acuer-
dos internacionales no normativos. La funcion asesora de los miembros del
Cuerpo Juridico Militar en este punto no se circunscribe Uinicamente al con-
trol de la legalidad de los textos que pretenden firmarse, sino también al
apoyo a los equipos de negociacion para la redaccion de los acuerdos. Este
estudio, aportando una dilatada experiencia en la negociacion de acuerdos
internacionales con Gobiernos de otros paises en el ambito del Ministerio de
Defensa, permite deducir que la negociacion por expertos legales de estos
acuerdos alcanza identidad propia dentro del mundo de la negociacion y de-
manda un asesoramiento juridico especializado que requiere, ademas de la
especializacion propiamente juridica, las habilidades propias del negociador.

Palabras clave: negociacion, acuerdos internacionales, Ministerio de
Defensa, asesor juridico.
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LEGAL NEGOTIATION STRATEGIES IN THE CONTEXT OF
INTERNATIONAL AGREEMENTS CONCLUDED BY THE
MINISTRY OF DEFENCE. Francisco Javier Hernandez Suéarez-Llanos

Abstract: One of the most important activities carried out by the Ministry
of Defence in the international arena is the conclusion of non-binding interna-
tional agreements. The advising role of the Juridical-Military Corps in this area
is not limited to reviewing the legality of the texts to be signed, the Corps also
supports the negotiation teams in the drawing-up of the agreements.

This paper, based on wide experience in negotiating international agre-
ements with foreign Governments within the Ministry of Defence, shows
that the negotiation of these agreements by legal experts is a discipline in
its own right within the negotiation field and requires specialized legal ad-
vice including not only legal knowledge but also negotiation skills.

Keywords: negotiation, international agreements, Ministry of Defen-
se, legal advisor.

ALGUNAS CUESTIONES SOBRE EL REGIMEN JURIDICO
DE LAS ZONAS E INSTALACIONES DE INTERES PARA LA
DEFENSA NACIONAL. Alfonso Lopez Feria

Resumen: El presente articulo pretende analizar el régimen juridico de las
zonas e instalaciones de interés para la defensa nacional y sus especialidades,
examinado los efectos juridicos que producen sobre el resto de la propiedad in-
mueble. En particular, se analizan las zonas e instalaciones de interés para la de-
fensa nacional, las zonas de seguridad y las de acceso restringido a la propiedad
por parte de extranjeros, profundizando en su contenido, los requisitos para su
declaracion, su delimitacion y las limitaciones que lleva consigo su declaracion.

Palabras clave: propiedad, defensa nacional, Fuerzas Armadas, limites.

SOME QUESTIONS ON THE LEGAL STATUS OF AREAS AND
FACILITIES OF NATIONAL DEFENSA INTEREST. Alfonso
Lopez Feria

Abstract: This article intends to analyze the legal regime for areas and
facilities of interest for the Spanish National Defense and its specialities,
considering the legal effects they have over the rest of the real property.
Areas and facilities of interest to the Spanish National Defense, security
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areas as well as those properties with restricted access for foreigners, will
be particularly analyzed, deepening its content, declaration requirements,
delimitation and the limitations that its declaration implies.

Keywords: property, national defence, Armed Forces, limits.

NUEVAS TECNOLOGIAS Y DELITOS MILITARES: EL USO DE
DRONES Y LA VULNERACION DEL ARTiCULO 29 DEL CPM.
Cristina Amich Elias

Resumen: El presente trabajo aborda la repercusion de los drones en
el ambito del derecho penal militar, y mas concretamente en relacion con
el articulo 29 del nuevo texto penal militar, Ley Orgénica 14/2015 de 14
de octubre. Para ello, se adentra en la exposicion de las caracteristicas téc-
nicas de esta tecnologia y la regulacion a la que esta sometida en nuestro
pais, para abordar a continuacion el fenomeno del intrusismo en los centros
militares, asi como la respuesta que a dicho fenomeno da el articulo 29 del
Cddigo Penal Militar, centrandonos en este punto en el sobrevuelo de dro-
nes como modalidad de comision delictiva del citado articulo, y por tanto
como modo de afectacion al bien juridico protegido por este, asi como en
el cumplimiento de los elementos objetivo y subjetivo del tipo.

Palabras clave: drones, intrusismo, centros militares, seguridad nacio-
nal, Defensa Nacional, Cédigo Penal Militar.

NEW TECHNOLOGIES AND MILITARY OFFENCES: THE USE
OF DRONES AND THE VULNERATION OF ARTICLE 29 OF THE
MILITARY CRIMINAL LAW. Cristina Amich Elias

Abstract: This paper deals with the impact of the drones in the mili-
tary criminal law, and more specifically in relation to article 29 of the new
Military penal Code, Law 14/2015 of 14 October. First of all, the technical
characteristics of this technology and the regulation to which it is subjected
in our country are analyzed. Then, we address the phenomenon of intrusion
in military centers, as well as the response given by the Article 29 of the
military Penal code to this kind of offences, focusing on this point on the
overflight of drones as a form of criminal commission of the aforementio-
ned article, and therefore as a way of affecting the public protected interest.

Keywords: drones, intrusionn, military centers, national security, na-
tional defence, Military Criminal Law.
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LEGALIDAD, LEGITIMIDAD E IMPACTO HUMANITARIO DE
LAS ARMAS NUCLEARES EN TERMINOS DE SEGURIDAD: UNA
RELACION CONFLICTIVA. Esteban José Hernando Zamanillo

Resumen: La amenaza o empleo de las armas nucleares constituye
uno de los problemas mas graves a los que se enfrenta la comunidad in-
ternacional y la determinacion de su legalidad como factor polemologico
destacado en el ambito del derecho internacional, en general, y del dere-
cho internacional humanitario, en particular, dificulta su prohibicion. Con-
secuentemente, se ha buscado acudir a mecanismos transitorios distintos
como el de la no proliferacion y el del desarme mediante el desarrollo de
acuerdos como el Tratado de No Proliferacion de las Armas Nucleares de
1968. Sin embargo, su eficacia y aplicacion es relativa, flexible y desigual,
haciéndose depender de las opuestas interpretaciones que de las obligacio-
nes que se derivan de este realicen los paises nucleares y los que no lo son.
El recién aprobado Tratado de Prohibicion de Armas Nucleares en 2017, a
priori, tampoco parece haber conseguido ese proposito de forma eficiente.
Quiza la solucion pase por una deslegitimacion de esa clase de armas con
base en el impacto humanitario que pueden producir.

Palabras clave: armas nucleares, legalidad y legitimidad, desarme, no
proliferacion.

LEGALITY, LEGITIMATION AND HUMANITARIAN IMPACT OF
NUCLEAR WEAPONS IN SECURITY TERMS: A CONFLICTING
RELATIONSHIP. Esteban José Hernando Zamanillo

Abstract: The threat or use of nuclear weapons constitutes one of the
most serious problems that the International Community faces; and the
determination of its legality as a polemological factor highlighted in the
area of International Law, in general, and International Humanitarian Law
in particular, hinders its prohibition. Consequently, it has been sought to
come up with different and transitory mechanisms such as non-prolifera-
tion and disarmament through the development of agreements such as the
Treaty on the Non-Proliferation of Nuclear Weapons of 1968. However,
its effectiveness and application is relative, flexible and unequal, depen-
ding on the interpretations of the obligations which derive from the nuclear
countries and non-nuclear countries. The recently approved Treaty on the
Prohibition of Nuclear Weapons in 2017, a priori, does not seem to have
achieved that purpose efficiently either. Perhaps the solution goes through
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a delegitimization of this kind of weapons based on the humanitarian im-
pact they can produce.

Keywords: nuclear weapons, legality, legitimacy, disarmament, non-
proliferation.

LAS INFRACCIONES CONTRA LA HACIENDA MILITAR EN EL
DERECHO COMPARADO. José Antonio Rodriguez Santisteban

Resumen: Las diversas formas en que se formulan los distintos sis-
temas donde se inserta la proteccion penal y disciplinaria militar de los
recursos materiales y economicos de los Ejércitos son ilustrativas de los
distintos pensamientos o corrientes para tipificar y sistematizar un con-
junto de infracciones, dando lugar de esta manera a distintas soluciones o
planteamientos a una misma cuestion, como es la proteccion castrense de
los mencionados recursos militares. La complejidad del tema obliga a rea-
lizar una fase expositiva previa, para después abordar un analisis compara-
tivo en el que se recojan las notas comunes y diferenciadas de los distintos
sistemas normativos. De esta manera, con el contraste sistematico de las
diversas posiciones que regulan la proteccion de los recursos militares se
obtiene una valiosa informacioén ilustrativa por, entre otras razones, crite-
rios contextuales, estructurales, operativos y funcionales en la regulacion
internacional de las infracciones contra la hacienda en el ambito militar.

Palabras clave: derecho comparado, delitos, faltas, propiedad.

OFFENCES AGAINST MILITARY PROPERTY IN COMPARA-
TIVE LAW. José Antonio Rodriguez Santisteban

Abstract: Systems regarding penal and disciplinary protection of Ar-
med Forces economic and other assets show different tendencies to crimi-
nalize and systematize this kind of offences, thus allowing various approa-
ches and solutions to military corporative protection of assets.

The complexity of this issue demands a previous expository stage, fo-
llowed by a comparative analysis about analogies and discrepancies of the
different systems, rules and procedures. By systemic comparison of regu-
lations protecting military assets, we can obtain precious illustrative infor-
mation regarding contextual, structural, operational and functional criteria
in international regulation about offences against military property.

Keywords: comparative law, offences, misdemeanor, property.
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1. INTRODUCCION
LLA SEGURIDAD COMO VALOR JURIDICO

La seguridad, en cualquiera de sus dimensiones o ambitos, es la pri-
mera responsabilidad de cualquier Estado. Historicamente, la seguridad
de un pais, de una sociedad, ha sido una responsabilidad asumida por las
fuerzas competentes para mantener el orden interno y por el elemento mi-
litar. Sin embargo, la aparicion de nuevos actores y riesgos de naturaleza
heterogénea ha provocado que muchos Estados de nuestro entorno geopo-
litico estén llevando a cabo una profunda revision y transformacion de sus
politicas de seguridad y defensa. Es decir, que los Estados conservaran sin
duda su funcion mas antigua, la de proporcionar seguridad a sus ciudada-
nos, pero la cumpliran de otra forma. Otra parte, el derecho internacional
debera intentar civilizar estas nuevas amenazas internacionales a la paz y
la estabilidad mundial que suponen estas nuevas formas de enfrentamiento
y de conflicto.

Esta revision y transformacion obedece a un cambio en el marco rec-
tor de la seguridad. Entre los nuevos condicionantes que estan motivando
estos cambios radicales se pueden citar varios entre los cuales es especial-
mente relevante el hecho de que la seguridad de los Estados ya no esta
restringida a la defensa de sus fronteras y su soberania, sino que también
debe garantizar el bienestar de sus sociedades frente a los nuevos riesgos
cuyos origenes son diversos. La globalizacion o la aplicacion masiva de
las tecnologias de la informacion fomenta la aparicion de nuevos riesgos
y amenazas transfronterizos como el terrorismo internacional, el ciberte-
rrorismo o la proliferacion de armas de destruccion masiva, entre otros.
La aparicion de actores con origenes y motivaciones heterogéneas, y con
voluntad de desafiar el Estado de derecho, los ordenamientos juridicos y
el orden internacional motivan este cambio. En ocasiones estas amenazas
pretenden imponer por la violencia sus formas de entender el mundo o la
vida, y ademas tienen capacidad para actuar en cualquiera de las dimensio-
nes de la seguridad, disminuyendo la capacidad de respuesta de los Estados
agredidos.

Los NUEVOS RETOS

En definitiva, un nuevo reto se plantea ahora en todos los paises cuyos
gobiernos tienen la obligacion constitucional de velar por la vida y seguri-
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dad de sus ciudadanos, definida como el principal de los fines del Estado
desde que este nace, tal y como hoy lo conocemos, en los albores del siglo
XV. Este reto no es otro que afrontar con resolucion una nueva tarea de
vital importancia en los Estados actuales, consistente en crear estructuras
de seguridad adecuadas que permitan a las sociedades actuales desarro-
llarse plenamente y en libertad, exentas, en la medida de lo posible, de las
amenazas inherentes a este nuevo contexto. Se puede decir a este respecto
que los paises que lo consigan, ademas de cumplir con lo establecido como
uno de los fines esenciales e inevitables del Estado, asegurando la libertad
de los ciudadanos, su seguridad y la realizacion del derecho, lograran una
inmensa ventaja competitiva frente las demas naciones.

Las sociedades humanas estan conformadas en Estados y estos son
definidos como organizaciones juridicas de las sociedades, constituidas
histéricamente en nacion, asentadas sobre un espacio territorial, y dotadas
de un poder politico o soberano. Estos son los paradigmas que han servido
de base para construir las politicas de seguridad de los Estados, del mismo
modo que han servido como categorias juridicas sobre la base de las cuales
se han construido el resto de las actuaciones de los Estados. Se puede decir
que un considerable nimero de los axiomas relativos a los principios antes
citados estan hoy en revisiéon o por lo menos en cuestion, no solo en el
ambito interior constitucional de los Estados, sino en el ambito del derecho
internacional.

Especialmente, al respecto de esta revision de parametros de actividad
de los Estados, es imprescindible tener en cuenta la revolucion que ha su-
puesto la irrupcion de las tecnologias de la informacion de forma masiva.
Este nuevo ambito, que supone un cambio civilizatorio, en realidad tiene
multiples consecuencias. Los elementos constitutivos de los Estados, el
territorio como espacio geografico, el poder politico soberano y la organi-
zacion juridica son categorias totalmente ajenas a la esencia y elementos
configuradores del ciberespacio que por definicion no se cifie a ningun
territorio geografico, carece de un poder politico como tal bajo cuya res-
ponsabilidad esté el total del elemento, es decir, la red, y que ademas desde
su origen se concibié como un elemento ajuridico y acrata, en el sentido
de ausencia de normas y de autoridad nica para imponerlas. Las fronteras
marcan el ambito de aplicacion de la ley y la justicia en un Estado, y su
defensa en su caso, y si de algo carece internet es precisamente de fronteras
geograficas o politicas. De hecho, en el ambito militar, se conceptualiza un
nuevo tipo de guerra, denominada de cuarta generacion, en la cual el uso
de las tecnologias de la informacion y las comunicaciones seran decisivas,
siendo ademas el terreno propicio para las estrategias asimétricas, de forma
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tal que un grupo o un pais con escasas capacidades militares puede plantear
un conflicto a un Estado con grandes medios militares.

Al respecto, también se debe tener en cuenta que la informacion en
tiempo real, que permite visualizar y conocer lo que ocurre en cualquier
parte del globo, sensibiliza a las sociedades ante la violencia y los conflic-
tos, creando estados de opinion que condicionan de manera importante las
decisiones de un gobierno, y llevando incluso en algunos casos a colaborar
en la caida de estos, tal y como se vio en la Primavera Arabe y en Ucrania,
entre otros muchos casos acaecidos en los Gltimos afios. Esto es asi porque
en este nuevo contexto se produce una transnacionalizacion de los conflic-
tos internos, confundiéndose la seguridad interior y la exterior. El uso de
estas tecnologias como armas recupera el aserto clausewitziano de que los
conflictos no son de naturaleza militar, sino politica, y estan directamente
relacionados con la lucha por el poder politico, ya que lo que se busca y se
pretende lograr es la debilidad del Estado socavando su legitimidad.

Ahora bien, no solo la aparicion de estas nuevas tecnologias y su posi-
ble uso con fines dafiinos para la vida de los ciudadanos o para las infraes-
tructuras es una amenaza real. Tras el 11S la sombra de un nuevo riesgo se
cierne sobre el mundo en forma de terrorismo islamico de caracter global
en el marco de una yihad. Si se tiene en cuenta que el objetivo de este
movimiento es precisamente la creacion de un califato mundial basado en
una teocracia como modelo de gobierno global, se deduce que lo que se
amenaza es precisamente no solo a las sociedades occidentales, sino sus
libertades y su modo de vida, sus valores y sus fundamentos civilizatorios
mismos. Frente a ello el Estado puede y debe reaccionar del mismo modo
que lo ha ido haciendo desde hace mas de quinientos afios, momento en el
cual nacieron estas estructuras juridico-politicas en las cuales se ha organi-
zado el mundo en su totalidad.

También han aparecido nuevas formas de riesgo que deben ser afron-
tadas desde un enfoque integral de seguridad nacional para poner todas
las capacidades de los poderes publicos al servicio de la lucha contra esas
amenazas: riesgos medioambientales, sanitarios, alimentarios, energéticos.
Por tanto, y desde esta dptica, se entiende que el caracter de las amenazas
es multiforme, pero los mecanismos de reaccion del Estado se deben basar,
entre otros, en el principio de unidad de accion, imprescindible para poder
afrontarlas con garantias de éxito, y en el principio de puesta en comtn de
capacidades.
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SEGURIDAD NACIONAL E INTERES NACIONAL

Por otro parte, este concepto de seguridad nacional entronca directa-
mente con el de interés nacional. Existe un amplio y profundo debate sobre
cual es la nocion concreta de interés nacional y hasta donde abarca este
concepto. Por lo que aqui interesa, podria usarse el concepto incluido en el
Libro Blanco de la Defensa, que recoge:

«Espafia, como toda nacion, tiene sus propios intereses nacionales,
que son valores y bienes inmateriales que constituyen sus aspiraciones
basicas en el orden internacional y el fundamento del bienestar y la
prosperidad de los espafioles. Dentro de los intereses nacionales exis-
ten algunos de particular transcendencia, cuya salvaguarda merece, si
llega el caso, un esfuerzo de defensa: los intereses nacionales de se-
guridad, que son los fines que debe alcanzar la politica de defensa. Su
definicion es siempre muy amplia y genérica pues no es posible prever
a priori todos los posibles escenarios que puedan presentarsey.

Es importante resaltar la existencia de un interés nacional primario y
preeminente que es el de seguridad que se sobrepone a todos los demaés
posibles intereses nacionales de caracter geopolitico o econdémico. Este
esfuerzo en pos de asegurar una seguridad nacional de caracter lo mas in-
tegral posible debe comenzar como en todos los Estados de derecho por el
marco normativo; la ley y las normas deben marcar las lineas generales y
también los limites a la actuacion de los poderes publicos.

LLAS NUEVAS ESTRATEGIAS

Por esta razon, los Estados de nuestro entorno han ido afrontando ese
enfoque integral de la seguridad desde la optica del nuevo paradigma de la
seguridad nacional, siendo este el nico enfoque que garantiza con ciertas
certezas el éxito de este empefio de proporcionar seguridad a los ciuda-
danos en sociedades democraticas. Como pais no podiamos permanecer
ajenos a los esfuerzos internacionales y nacionales para configurar unos
principios basicos y unas lineas de actuacion, asi como para crear los 6rga-
nos administrativos necesarios que permitan defender a los ciudadanos, al
Estado y al resto de las Administraciones Publicas de los nuevos peligros
globales que acechan a las democracias occidentales, especialmente en un
mundo que se ha vuelto mas inseguro y mas complejo. En este contexto
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se inscriben la nueva Ley de Seguridad Nacional (LSN) y la Estrategia
de Seguridad Nacional (ESN) que la precedio. Por ello, la Estrategia de
Seguridad Nacional de 2013 defini6 la seguridad nacional como «la accion
del Estado dirigida a proteger la libertad y el bienestar de sus ciudadanos,
a garantizar la defensa de Espafia y sus principios y valores constituciona-
les, asi como a contribuir junto a nuestros socios y aliados a la seguridad
internacional en el cumplimiento de los compromisos asumidosy. El citado
documento establece que la defensa nacional es un elemento primordial
de la seguridad nacional y tiene por mision hacer frente a los conflictos
armados que se puedan producir como consecuencia tanto de la defensa
de los intereses o valores exclusivamente nacionales como de la defensa
de intereses y valores compartidos en virtud de nuestra pertenencia a or-
ganizaciones internacionales tales como la ONU, la OTAN o la UE, en los
que se intervendria conforme a sus tratados constitutivos junto con otros
aliados o socios.

En definitiva, sin un aceptable nivel de seguridad, aunque es evidente
que en ese ambito no es posible una seguridad total, el futuro desarrollo de
cualquier pais que tenga la ambicion de considerarse entre los mas avanza-
dos del mundo quedara gravemente comprometido. Evidentemente nadie
puede garantizar la seguridad total de una sociedad del mismo modo que
no se puede garantizar la seguridad total en la vida de las personas. Pero los
Estados estan obligados a proporcionar las herramientas y los mecanismos
para que esa seguridad sea la maxima posible.

2. EL CONCEPTO DE SEGURIDAD NACIONAL
SuU EVOLUCION

El concepto tedrico de seguridad nacional, tal y como hoy lo conoce-
mos, naci6é en Estados Unidos tras la Segunda Guerra Mundial. Si bien
en el contexto de la Guerra Fria solo se centr en el poder militar de los
Estados, siendo ademas estos los tnicos actores, el concepto fue evolu-
cionando paulatinamente y ampliando su ambito, transformandose en lo
que hoy puede considerarse un concepto poliédrico y transversal. Aspectos
economicos o medioambientales se consideran hoy también aspectos esen-
ciales de la seguridad de un Estado. En consecuencia, la seguridad nacional
agrupa diversas seguridades que se subsumen en ella, ya que una nacion
necesita para su estabilidad y prosperidad seguridad econémica, seguridad
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energética, seguridad ambiental y seguridad energética o maritima segun
el caso.

En el mundo multipolar en el que vivimos y especialmente tras las
transformaciones tecnoldgicas de los tltimos veinte afios, las amenazas no
son solo las tradicionales amenazas militares por parte de otros Estados,
que serian por asi llamarlos enemigos convencionales, sino también los
actores no estatales como organizaciones terroristas, el crimen organizado
u otras amenazas difusas que proceden del ciberespacio y que pueden ame-
nazar la estabilidad de un pais entero. Incluso se podrian comprender en
esta misma categoria omnicomprensiva los desastres naturales y acciden-
tes que causan graves dafos ambientales, asi como las epidemias, la falta
de recursos energéticos o el control de la superficie maritima.

No existe una Unica definicion universalmente aceptada de seguridad
nacional. Incluso se puede decir que no hay concepto propio de las cien-
cias sociales que haya sufrido a lo largo de los afios méas uso y abuso en
su utilizacion que el de seguridad nacional, no quedando nada claros sus
perfiles y casi pudiendo otorgarse a cada autor que se ha ocupado del tema
la paternidad de una definicion distinta de esta. La variedad de definiciones
proporciona una vision general de los muchos usos de este concepto. El
concepto sigue siendo ambiguo, originado en definiciones mas sencillas
que inicialmente enfatizaron la libertad de la amenaza militar y la coercion
politica para luego aumentar en sofisticacion e incluir otras formas de se-
guridad no militar segln las circunstancias de la época.

Asi, Walter Lippmann, en 1943, la defini6 sefialando que una nacién
tiene seguridad cuando no tiene que sacrificar sus intereses legitimos para
evitar la guerra, y es capaz, si se le provoca, de mantenerlos por la guerra.
Lasswell, en cambio, examiné la seguridad nacional desde el aspecto de
la coercion externa sefialando que el significado de la seguridad nacional
habia que encontrarlo en la capacidad de ser libre de cualquier dictado
extranjero. Wolfers, mas tarde, sefiala que la seguridad nacional significa
objetivamente la ausencia de amenazas a los valores centrales de una so-
ciedad, ya que es un simbolo ambiguo que puede significar distintas cosas
para diferentes personas. Kennan, en 1948, la defini6 como la capacidad
continuada de un pais para proseguir el desarrollo de su vida interna sin
interferencia seria o amenaza de interferencia de potencias extranjeras.
Harold Brown, secretario de Defensa de los Estados Unidos de 1977 a
1981 durante la presidencia de Carter, amplio la definicion de seguridad
nacional mediante la inclusion de elementos como la seguridad econdmica
y ambiental.
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En este periodo ya se configura la seguridad nacional como la capa-
cidad de preservar la integridad territorial de una nacién asi como poder
mantener su nivel de desarrollo econémico y sus relaciones con el resto del
mundo en condiciones favorables. Ademas, y en cuanto al sistema politico
como la otra vertiente del concepto, se considera que existe un adecua-
do nivel de seguridad nacional cuando se puede mantener la naturaleza
institucional y legal de un determinado sistema juridico-politico frente a
cualquier interferencia procedente del exterior. Mas tarde, Paleri definid
seguridad nacional como la medicion de la capacidad de un Estado para
superar las amenazas multidimensionales al bienestar de su poblacion, asi
como su supervivencia como Estado nacion.

EL DiA QUE LA HISTORIA CAMBIO

No obstante, los atentados del 11 de septiembre cambiaron la vision
sobre el concepto de seguridad en general para volver a escenarios mas
geopoliticos de enfrentamiento entre actores de forma multipolar, abando-
nando asi concepciones de la seguridad propias del soft power que habian
predominado en los enfoques desde la caida del Muro. Ese dia de 2001 el
mundo cambio su vision, y un nuevo paradigma de seguridad se asento6 de-
jando a un lado enfoques mas inclusivos tales como todas las teorias rela-
tivas a la seguridad humana amparadas por Naciones Unidas y que ponian
el acento en el desarrollo humano social y econémico como factor central
en la consecucion de la paz y la estabilidad en el mundo. Esos felices afios
noventa del pasado siglo concluyeron con una nueva preocupacion; todas
las politicas de seguridad se planteaban nuevamente bajo la optica de la
lucha contra el terrorismo .

Desde un punto de vista no solo realista sino liberal cooperativo la
seguridad nacional no puede entenderse como algo ajeno o distinto de la
seguridad colectiva y sus mecanismos, ya que en el mundo actual las alian-
zas, pactos y acuerdos contribuyen a mantener la paz internacional y por
ello a favorecer la propia seguridad nacional de los Estados. Por tanto,
cualquier intento de abordar el concepto con la sola perspectiva nacional
esta condenado a ser al final incompleto y carente de perspectiva y, por
ello, de profundidad.

En definitiva, se pude considerar el moderno concepto de seguridad na-
cional como un concepto de seguridad ampliado respecto a los anteriores.
Alterar el objeto referente de la seguridad tiene un impacto inmediato sobre
el modo en que esta puede conseguirse. Desde el prisma tradicional de la
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seguridad nacional, si el Estado sigue siendo este objeto referente, los ejér-
citos y las fuerzas de seguridad son los instrumentos predominantes. Sin
embargo, desde el punto de vista de una seguridad ampliada existen otros
objetos referentes, como las personas, las sociedades o el propio planeta.
Para los que preconizan esta ultima vision, y teniendo en consideracion
el conjunto de nuevas amenazas, la seguridad solo puede ser conseguida
equilibrando todos los instrumentos de la politica del Estado.

3. EL CONCEPTO JURIDICO DE SEGURIDAD NACIONAL EN
ESPANA

EL CONCEPTO LEGAL

El concepto legal de seguridad nacional viene determinado y delimi-
tado en la Ley 36/2015, de 28 de septiembre, de Seguridad Nacional. Esta
ley vino a cubrir un vacio legal que era necesario llenar una vez que duran-
te 2013 se fueron creando 6rganos como el Consejo de Seguridad Nacional
o se aprobo la propia Estrategia de Seguridad Nacional. Era preciso dotar
de cobertura legal a la actuacion de estos mecanismos y 6rganos y era ne-
cesario hacerlo por ley.

Segun el articulo 3 de LSN, este concepto puede ser definido
como: «La accion del Estado dirigida a proteger la libertad, los dere-
chos y bienestar de los ciudadanos, a garantizar la defensa de Espana
y sus principios y valores constitucionales, asi como a contribuir junto
a nuestros socios y aliados a la seguridad internacional en el cumpli-
miento de los compromisos asumidosy.

No obstante, tras esta definicion que intenta reducir a una formulacion
comprensible una realidad juridica y politica compleja, lo que se vislumbra
es parte de la esencia misma de lo que se considera la obligacion principal
de los Estados: la proteccion de la vida y los derechos de sus ciudadanos.
No existe sociedad libre si previamente no se ha garantizado su seguridad.

La seguridad es el elemento central que permite la preservacion, la
estabilidad y la continuidad del Estado, y como consecuencia el progreso
y el bienestar de sus ciudadanos. No en vano, nuestra propia Constitucion
de 1978 recoge en su preambulo, en concreto en su primer parrafo, que «la
nacion espaiiola, deseando establecer la justicia, la libertad y la seguridad y
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promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania, proclama
su voluntad...».

Ahora bien, ese concepto de seguridad es una categoria juridica social
y politica que ha ido variando a través del tiempo, del mismo modo que
han evolucionado los valores sociales y las propias amenazas a la segu-
ridad de esas sociedades. En definitiva, se trata de una evolucion que ha
ido en consonancia con los avances geopoliticos, sociales y tecnolégicos,
que en los ltimos quince afios han derivado en realidades que no podrian
haber sido ni imaginadas con anterioridad.

EL NUEVO CONTEXTO

Si algo caracteriza a este nuevo contexto es precisamente la pulsion de
este mundo globalizado hacia un cambio constante que obliga a revisar pe-
riodicamente conceptos, categorias y actuaciones por parte de los Gobier-
nos. Nuevos actores no estatales, amenazas terroristas globales, cambio
climatico, energia, la seguridad econémica, los retos migratorios, ciber-
seguridad y otras muchas cuestiones han ido entrando en el &mbito de la
seguridad desde otras coordenadas por ser amenazas claras a la seguridad
de los Estados. Ello determina otra de las caracteristicas centrales de este
nuevo paradigma que es la constante interrelacion entre todas estas mate-
rias que inciden como vectores independientes pero interconectados en el
valor central de la seguridad.

La defensa desde el origen mismo del Estado ha sido orientada hacia la
proteccion de los Estados frente a las agresiones armadas en conflictos con
otros Estados. Este ya no es el tinico riesgo o amenaza potencial que puede
afectar a una sociedad en la actualidad. La defensa debe hacer frente a nue-
vos retos de naturaleza esencialmente transnacional que se retroalimentan
y que son potencialmente peligrosos.

Por ello, la nueva realidad juridica y politica de la seguridad nacional
debe ser una herramienta que pueda proteger a los ciudadanos de amenazas
proteicas, variables, interconectadas y mutantes en el sentido de que varian
sus contornos constantemente. La proteccion que debe desplegar la seguri-
dad nacional y uno de sus componentes que es la defensa no se ciiie ya solo
a la proteccion del territorio nacional frente a una agresion exterior. A esta
mision se afiaden otras. Por esta razon también las acciones de los Estados
deben ser adoptadas mediante un enfoque multidisciplinar y conjunto. Esa
actividad coordinada debe sumar todos los esfuerzos de los distintos acto-
res. Por una parte, las Administraciones Publicas de forma coordinada, una
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necesidad especialmente mas acuciante en un Estado autonémico como el
espaiol, el mas descentralizado de Europa, pero también con la incorpora-
cion de otros actores del ambito privado cuando ello sea necesario, como
es el caso del ambito de la ciberseguridad.

Este esfuerzo colectivo en realidad no se trata de una nueva competen-
cia del Estado o una nueva politica ptblica, sino que tal y como ha sefala-
do la STC de 3 de noviembre de 2016, que resuelve el recurso interpuesto
por la Generalitat de Cataluia contra la Ley de Seguridad Nacional, de lo
que se trata es de concebir la seguridad nacional como un espacio de actua-
cion publica, enfocado a la armonizacion de objetivos, recursos y politicas
ya existentes en materia de seguridad. Por otra parte, siendo clara la com-
petencia estatal tanto en materia de Defensa como en materia de Seguridad
Publica no tendria sentido que en un ambito como la seguridad nacional,
tan estrechamente vinculado a ambas hasta el punto de identificarse sus
fines y objetivos, la competencia estatal pasara a ser puramente residual.

En definitiva, la seguridad nacional no es una competencia nueva, sino
que se integra en las competencias estatales de Defensa y Seguridad Publi-
ca. Se trata de dar un enfoque integral a la seguridad, que se convierte en
prioridad nacional, que tiene como expresion la formulacion e implemen-
tacion de una politica publica de seguridad integradora de distintas mate-
rias y ambitos de actuacion. Esas actividades tienen por objeto proteger la
libertad, los derechos y el bienestar de los ciudadanos, y garantizar la de-
fensa de Espaiia, de sus principios y valores constitucionales, y de la propia
Constitucion como norma suprema en el marco del Estado democratico de
derecho que nace de ella.

4. EL MARCO JURIDICO DE LA DEFENSA Y LA SEGURIDAD
NACIONAL EN ESPANA

LA CONSTITUCION

La Constitucion es la norma de la que debemos partir. El articulo 8 de
la Constitucion sefiala los fines constitucionales de la Defensa Nacional.
Asi, este articulo establece que:

1. 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.
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2. Una ley organica regulara las bases de la organizacién militar con-
forme a los principios de la presente Constitucion.

La mision esencial de las Fuerzas Armadas es la defensa ultima del
Estado constitucional. En este caso seria el mecanismo de defensa ultimo
del sistema de derechos fundamentales del individuo, y por ello de los
principios democraticos, que son los que dotan de legitimacion a la exis-
tencia misma del Estado. Debe senalarse que el Estado, desde su concep-
cion inicial, es la paz y la seguridad, bienes tan ansiados por el ser humano.
Pero no es una paz y seguridad cualquiera, sino la paz de los derechos
fundamentales y, por tanto, la paz de la democracia. Por tanto, para ese
Estado constitucional, las cuestiones relacionadas con su defensa y segu-
ridad adquieren el mas alto rango, ya que ese Estado no puede ser un ente
politico débil, sino que debe contar en caso de necesidad con los medios
adecuados para su seguridad.

El hecho de que la Constitucion recoja el término garantizar seiala
con claridad el mandato defensivo militar de preservar la propia existencia
del Estado y su capacidad de autodeterminacion, lo cual supone una conti-
nua preparacion y vigilancia de las Fuerzas Armadas, asi como una defensa
activa frente a las agresiones externas por parte de otros Estados. Es indi-
ferente la forma que adopten esas agresiones, bien sea una agresion fisica
con medios ofensivos, digamos tradicionales, o bien sea una agresion de
caracter cibernético o informatico que ponga en riesgo los bienes consti-
tucionalmente protegidos como la soberania e independencia de Espafia y
su ordenamiento constitucional. Por ello, la ciberdefensa, una nueva forma
de guerra y, por tanto, un medio en el cual pueden tener lugar auténticos
enfrentamientos militares, es una competencia incluida entre las misiones
constitucionales de las Fuerzas Armadas en su vertiente de defensa del
Estado contra agresiones llevadas a cabo por las fuerzas armadas de otros
Estados. Cambian los medios, cambian las formas de las agresiones y de la
defensa frente a ellas, pero la mision constitucional de defender a Espafia
y a los espaiioles sigue siendo la misma.

Esta afirmacion también tienen su correlato en la otra cara de la mone-
da, es decir, del mismo modo cabria inferir que, siguiendo los parametros
de legalidad internacional en los cuales se enmarca por expreso deseo de
la Constitucion esta capacidad de defensa, solo seria legitima esta defensa
en caso de que esas actuaciones no menoscaben o pongan en peligro la paz
internacional, ya que segiin el ordenamiento juridico espafiol solo cabe
acudir a una guerra en supuestos de estricta legitima defensa frente a agre-
siones exteriores, de conformidad con la Carta de Naciones Unidas. Que-
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darian asi proscritas acciones militares expansionistas o basadas en puros
intereses estatales opuestos a la genérica finalidad de paz entre los Estados.
En definitiva, nuestra Constitucion acogeria una vision anticlausewitziana
de la realidad internacional y eminentemente defensiva. No obstante, si
serian posibles acciones que superen la estricta defensa del Estado y la
integridad territorial, y que pretendan también la defensa de los diversos
intereses estratégicos espafoles que tengan que ver con el mantenimiento
y defensa del orden internacional, y siempre en el marco de la preserva-
cion de la estabilidad internacional o de la participacion en un sistema de
defensa colectivo.

Por otra parte, para tener una visiéon de conjunto e integradora de la
regulacion constitucional de la defensa es necesario acudir al articulo 97
de la Carta Magna. Este articulo determina dentro del Estado qué 6rgano
constitucional de relevancia es el responsable de dirigir la seguridad y de-
fensa del Estado. En este caso, es evidente que el articulo 97 de la Consti-
tucion nos indica la responsabilidad del Gobierno de la nacion respecto a
la direccion de la politica interior y exterior y la defensa del Estado. Una
responsabilidad que, ademas, es competencia exclusiva del Gobierno de la
nacioén por lo establecido en el articulo 149.4 de la Constitucion, que fija
como competencia exclusiva del Estado, la defensa y las Fuerzas Armadas.
Mas concretamente, el articulo 2.2.f) de la Ley 50/1997 del Gobierno se-
fiala que corresponde al presidente del Gobierno la direccion de la politica
de defensa.

Asi el tenor literal de este articulo 97 establece que «El Gobierno dirige
la politica interior y exterior, la Administracion civil y militar y la defen-
sa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de
acuerdo con la Constitucion y las leyes».

Esta funcion de direccion politica o del Estado que el Gobierno lleva
a cabo junto con otros organos de naturaleza constitucional se ejerce tanto
sobre las Fuerzas Armadas como sobre las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado. Es el Gobierno quien tiene el mando efectivo de la defensa del
Estado y también de su seguridad, que corresponde, por tanto, al Poder
Ejecutivo. Se establece asi con absoluta nitidez la supremacia civil sobre
la administracion militar y la defensa del Estado. Esta es una actividad
juridificada, como no podria ser de otra manera en el Estado de derecho,
pero que también ha sido conceptuada como una de las actividades extraor-
dinarias del Estado. Asi, se considera que esta funcion no es legislativa ni
administrativa ni jurisdiccional. Se trata de una actividad factica que se
desarrolla en el marco de las normas internas de los Estados y del derecho
internacional.
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Por otra parte, en este bloque constitucional regulador de la seguridad
y de la Defensa Nacional es necesario referirse al articulo 104 de la Cons-
titucion. Este articulo recoge la regulacion de la seguridad ciudadana en el
marco contexto constitucional.

1. Las Fuerzas y Cuerpos de seguridad, bajo la dependencia del Go-
bierno, tendran como mision proteger el libre ejercicio de los derechos y
libertades y garantizar la seguridad ciudadana.

2. Una ley organica determinara las funciones, principios basicos de
actuacion y estatutos de las Fuerzas y Cuerpos de seguridad.

Este articulo marca los fines de los cuerpos policiales, que son sustan-
cialmente distintos a los sefnalados en el articulo 8 de las Fuerzas Armadas.
Las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad tendran como mision proteger el libre
ejercicio de los derechos y libertades y garantizar la seguridad ciudadana.
El mantenimiento de la seguridad publica o, en términos del articulo 104.1,
la proteccion del libre ejercicio de los derechos y libertades y la garantia
de la seguridad ciudadana constituye un verdadero servicio publico cuyo
titular es el Estado, tal y como se dispone en el articulo 1.1 de la Ley
Organica 2/1986, de 13 de marzo, de Fuerzas y Cuerpos de Seguridad.
Dicha competencia exclusiva no obsta para que las comunidades auténo-
mas coadyuven a garantizar la seguridad publica a través de la posibilidad
prevista en el propio articulo 149.1.29%. Asi se recoge en la Ley Organica
2/1986. Tras declarar, como se ha destacado, que la Seguridad Publica es
competencia exclusiva del Estado, afiade que las comunidades autonomas
y las Corporaciones Locales participaran en el mantenimiento de la Seguri-
dad Publica en los términos establecidos, respectivamente, en sus Estatutos
de Autonomia y en la Ley Reguladora de las Bases de Régimen Local, todo
ello en el marco de lo dispuesto en la propia Ley Organica 2/1986. Dada
esta situacion, la consecuencia logica para lograr una actuacion coherente
de los poderes publicos sera articular la necesaria coordinacion entre las
distintas Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y que estos ajusten su actuacion
al principio de cooperacion reciproca y coordinacion, debiendo prestarse el
auxilio necesario en la investigacion y persecucion de los delitos previstos
legalmente.

El principio de coordinacion reconocido en el articulo 103.1 de la
Constitucion como principio rector de las actuaciones de las Administra-
ciones Publicas adquiere especial relevancia e intensidad en el ambito de
la preservacion de la seguridad ciudadana. En esta materia se esta actuan-
do administrativamente con respecto a los derechos fundamentales y las
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libertades publicas de los ciudadanos, es decir, el fin Gltimo al que sirve el
Estado. Sintetizando, la institucion de Seguridad Ciudadana se conforma
como bien constitucionalmente protegido, cuyos titulares se concretan, por
una parte, en cuanto al sujeto activo, en el Gobierno como sujeto activo
primario, y por otra, en las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad como sujeto
activo secundario; los ciudadanos, en su calidad de participantes en la vida
de la comunidad, constituyen el sujeto pasivo.

LA COMPLEJA COORDINACION DE COMPETENCIAS EN EL ESTADO AUTONOMICO

Un aspecto relevante en este marco constitucional regulador de la se-
guridad y la defensa es el reparto competencial en nuestro complejo Estado
autonomico. A este respecto debe afirmarse con rotundidad la competencia
exclusiva del Estado respecto a la defensa del Estado y en cuanto a la pro-
teccion de los derechos y libertades fundamentales de los ciudadanos que
se recoge en el articulo 149.1.29. Asimismo, el articulo 149.1.1 también
fundamenta esta competencia exclusiva del Estado a la hora de configu-
rar la regulacion de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de
todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de
los deberes constitucionales. Se trata de un titulo habilitante transversal
que permite fijar por el Estado unas condiciones basicas comunes a todos
los ciudadanos con respecto a los derechos y deberes fundamentales en si
mismos considerados, y no de los sectores materiales en los cuales esos de-
rechos y deberes se insertan. Por ello, el articulo 149.1.1 presta cobertura a
la actuacion del Estado respecto al establecimiento de las condiciones que
guarden estrecha relacion con los derechos fundamentales y, en este caso,
es evidente que la proteccion de estos derechos y, en definitiva, dotar de
un adecuado nivel de seguridad nacional a los ciudadanos espafioles es la
tarea mas relevante y por ello la mas necesaria y obligatoria para cualquier
Estado.

La LEy OrGANICA 5/2005, DE 17 DE NOVIEMBRE, DE LA DEFENSA NACIONAL

Por lo que aqui interesa, esta ley (LODN) que da cumplimiento al man-
dato constitucional del articulo 8.2 por el cual una ley organica regulara
la organizacion de la defensa nacional. Es la ley basica que regula en la
actualidad la organizacion de la Defensa Nacional, asi como sus misiones.
En el texto legislativo se hace referencia constantemente a la seguridad en
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el ambito internacional como un bien a proteger, pero no se hace ninguna
referencia como tal a la seguridad nacional en el sentido integrador y tota-
lizador antes descrito. No obstante, ya se observa esa apertura de los fines
y el objeto de la defensa que se desarrollara con el paso de los afos porque
en su articulo 15, que define las misiones de las FAS, se anaden a las ya
conocidas del articulo 8 de la Constitucion otras tres nuevas misiones que
derivan de las atribuidas constitucionalmente. Estas son:

» La actividad de las FAS como instrumento de la accion exterior del
Estado y como contribucion militar a la seguridad y defensa de Es-
pafia y de sus aliados en el marco de las organizaciones internacio-
nales, en este caso la OTAN principalmente. Y el mantenimiento de
la paz, la estabilidad y la ayuda humanitaria.

» La participacion de las Fuerzas Armadas para preservar la seguri-
dad y bienestar de los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo,
catastrofe, calamidad u otras necesidades publicas. Esta mision se
inscribiria de lleno en lo que mas tarde se define como actuacion
enmarcada en la politica publica de seguridad nacional, que permite
aunar recursos de todo tipo de forma coordinada para evitar o paliar
alguna amenaza contra la vida o derechos de los ciudadanos. Esta es
la apoyatura juridica de la creacion de la UME.

» La participacion en misiones de evacuacion de los residentes espa-
fnoles en el extranjero cuando circunstancias de inestabilidad en un
pais pongan en grave riesgo su vida o sus intereses. Se recoge asi ex-
presamente una nueva mision que se inscribe en la configuracion de
una herramienta de accion exterior y al mismo tiempo de proteccion
de los ciudadanos espaiioles alli donde se encuentren.

LLAS NUEVAS MISIONES

Para desarrollar mas este principio de actuacion de las Administracio-
nes Publicas esta el articulo siguiente, el 16, que detalla al maximo todas
esas posibles misiones y operaciones que permitirian la participacion de
las FAS en actuaciones de interés publico no estrictamente definidas como
defensa nacional desde un punto de vista tradicional, permitiendo asi su-
mar los inmensos recursos materiales y humanos de las FAS al esfuerzo
colectivos cuya meta es procurar la defensa de los intereses publicos.

El cumplimiento de las misiones de las Fuerzas Armadas y el desa-
rrollo de su contribuciéon complementaria o subsidiaria de interés publico
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requiere realizar diferentes tipos de operaciones, tanto en territorio nacio-
nal como en el exterior, que pueden conducir a acciones de prevencion de
conflictos o disuasion, de mantenimiento de la paz, actuaciones en situa-
ciones de crisis y, en su caso, de respuesta a la agresion. En particular, las
operaciones pueden consistir en:

a) La vigilancia de los espacios maritimos como contribucién a la ac-
cion del Estado en la mar, la vigilancia del espacio aéreo y el control del
espacio aéreo de soberania nacional y aquellas otras actividades destinadas
a garantizar la soberania e independencia de Espafa, asi como a proteger
la vida de su poblacion y sus intereses.

b) La colaboracion en operaciones de mantenimiento de la paz y es-
tabilizacion internacional en aquellas zonas donde se vean afectadas, la
reconstruccion de la seguridad y la administracion, asi como la rehabili-
tacion de un pais, region o zona determinada, conforme a los tratados y
compromisos establecidos.

c¢) El apoyo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en la
lucha contra el terrorismo y a las instituciones y organismos responsables
de los servicios de rescate terrestre, maritimo y aéreo en las tareas de bus-
queda y salvamento.

d) La respuesta militar contra agresiones que se realicen utilizando ae-
ronaves con fines terroristas que pongan en peligro la vida de la poblacion
y sus intereses. A estos efectos, el Gobierno designara la autoridad nacio-
nal responsable, y las Fuerzas Armadas estableceran los procedimientos
operativos pertinentes.

e) La colaboracion con las diferentes Administraciones Publicas en los
supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad u otras necesidades publi-
cas, conforme a lo establecido en la legislacion vigente.

f) La participacion con otros organismos nacionales e internacionales
para preservar la seguridad y el bienestar de los ciudadanos espaioles en el
extranjero, de conformidad con los criterios de coordinacion y de asigna-
cion de responsabilidades que se establezcan.

Por lo que aqui interesa nos conformaremos con sefialar estos aspectos
de la LODN para resaltar que, ya desde su aprobacion, la defensa nacional
amplia su ambito saliendo de los tradicionales margenes de las capacida-
des militares de defensa del territorio frente a amenazas exteriores para
senalar otros ambitos de actuacion que ya hoy tras la regulacion de la se-
guridad nacional en la Ley 36/2015 se consideran propios de esta politica
publica que aglutina todos los aspectos de la accion del Estado que tengan
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que ver con la defensa de los derechos y libertades de los ciudadanos, asi
como de su bienestar.

La LEy 36/2015, DE 28 DE SEPTIEMBRE, DE SEGURIDAD NACIONAL

Como ya se ha indicado, proporcionar seguridad a sus ciudadanos es
uno de los objetivos principales de la accion publica de cualquier Estado,
si no el principal, porque sin seguridad nada es posible; ni la estabilidad de
las estructuras politicas y economicas ni los derechos individuales y las li-
bertades publicas. Como afirma la propia exposicion de motivos de la Ley
(LSN) «La seguridad constituye la base sobre la cual una sociedad puede
desarrollarse, preservar su libertad y la prosperidad de sus ciudadanos, y
garantizar la estabilidad y buen funcionamiento de sus institucionesy.

UN ENFOQUE INTEGRADOR DE LA SEGURIDAD

No obstante, los conceptos y categorias que concebian la seguridad
como compartimentos estancos, separados y atribuidos como ambitos de
responsabilidad a distintos departamentos sin aparente conexion entre si
ya no son eficaces. Este enfoque integral ha sido el que ha conducido a que
en los ultimos afios se hayan aprobado por distintos paises estrategias de
seguridad nacional y se hayan creado 6rganos y estructuras administrati-
vas para reforzar esa accion coordinada necesaria ante los retos de seguri-
dad que se plantean en las sociedades globales. Ya no es suficiente con la
asignacion de competencias a las distintas autoridades y Administraciones
Publicas. Este modelo se ha demostrado valido hasta ahora y ha permi-
tido hacer frente a las necesidades de seguridad de una sociedad abierta,
libre y democratica como la espafiola. Pero en este contexto actual aparece
el campo de la seguridad nacional como un espacio de actuacion publica
nuevo, enfocado a la armonizacion de objetivos, recursos y politicas ya
existentes en materia de seguridad.

Y esta integracion es competencia del Estado, como ha sefialado la
reciente STC de 3 de noviembre de 2016 que falla a favor del Estado en
el recurso interpuesto contra esta ley por la Generalitat de Cataluna en
relacion con distintos aspectos competenciales de la LSN. Se pretende una
integracion de las actuaciones del Estado, las comunidades autonomas, los
entes locales y los 6rganos constitucionales —en especial las Cortes Ge-
nerales—, el sector privado y la sociedad civil, cuando sea necesario, con
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un objetivo compartido, ya que los desafios para la seguridad nacional que
afectan a la sociedad revisten en ocasiones una elevada complejidad que
desborda las fronteras de categorias tradicionales como la defensa, la se-
guridad publica, la accion exterior y la inteligencia, asi como de otras mas
recientemente incorporadas a la preocupacion por la seguridad como el
medio ambiente, la energia, los transportes, el ciberespacio y la estabilidad
econémica, como afirma la exposicion de motivos de la citada LSN.

TRANSVERSALIDAD

La nocion central que preside esta nueva linea de actuacion del Estado
es la transversalidad, ya que el superior interés nacional requiere mejo-
rar la coordinacion de las diferentes Administraciones Publicas buscando
marcos de prevencion y respuesta que ayuden a resolver los problemas que
plantea una actuacion compartimentada, organizando a diversos niveles y
de manera integral la accion coordinada de los agentes e instrumentos al
servicio de la seguridad nacional. Se trata de una competencia exclusiva-
mente atribuible al Gobierno de la nacion, guardian ultimo de la defensa
de los intereses generales de todos los ciudadanos con independencia de
las competencias atribuibles a otras Administraciones, aunque contando
con su participacion en este esfuerzo colectivo que es una responsabili-
dad compartida. Por esta razon los titulos competenciales habilitantes del
Estado estan recogidos en la ley, en los articulos 149.1.4.%, que atribuye al
Estado la competencia exclusiva en defensa y Fuerzas Armadas, y 29.%,
que atribuye al Estado la competencia exclusiva en seguridad publica, sin
perjuicio de la posibilidad de creacion de policias por las comunidades
auténomas en la forma que se establezca en los respectivos estatutos en el
marco de lo que disponga una ley organica.

Por esta razon, y por la preocupacion fundamental del legislador con-
sistente en asegurar la coordinacion imprescindible en situaciones de cri-
sis, la LSN establece que los principios que deben presidir las actuaciones
en materia de seguridad nacional son, segun el articulo 4 de la LSN, los
siguientes:

* Unidad de accion,

 anticipacion,

* prevencion,

e eficiencia,

e sostenibilidad en el uso de los recursos,
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» capacidad de resistencia y recuperacion,
» coordinacién y colaboracion.

La Estrategia de Seguridad Nacional, por otra parte, es el marco politi-
co estratégico de referencia de la politica de seguridad nacional. Contiene
el analisis del entorno estratégico, concreta los riesgos y amenazas que
afectan a la seguridad de Espana, define las lineas de accion estratégicas en
cada ambito de actuacion y promueve la optimizacion de los recursos exis-
tentes. Se elabora a iniciativa del presidente del Gobierno, quien la somete
a la aprobacion del Consejo de Ministros, y se revisara cada cinco afos o
cuando lo aconsejen las circunstancias cambiantes del entorno estratégico.
Una vez aprobada, sera presentada en las Cortes Generales en los términos
previstos en esta ley.

COMPONENTES Y AMBITOS DE LA SEGURIDAD NACIONAL

La ley sefiala como componentes fundamentales de la seguridad nacio-
nal en el articulo 9 tres ambitos:

e La defensa nacional.
» La seguridad publica.
e La accion exterior.

Ademas, dentro de esta aproximacion a la materia se sefialan una serie
de ambitos de especial interés de la seguridad nacional en el articulo 10,
los cuales constituyen la mejor muestra de esa transversalidad en la materia
de seguridad nacional. Son aquellos que requieren una atencion especifica
por resultar basicos para preservar los derechos y libertades, asi como el
bienestar de los ciudadanos, y para garantizar el suministro de los servicios
y recursos esenciales. Estos son entre otros:

* La ciberseguridad.

» La seguridad econémica y financiera.

* La seguridad maritima.

» Laseguridad del espacio aéreo y ultraterrestre.
» La seguridad energética.

» La seguridad sanitaria.

» La preservacion del medio ambiente.
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LA ORGANIZACION

Por otra parte, la ley procede a establecer toda una organizacion ad-
ministrativa a la que atribuir esa responsabilidad derivada de esta nueva
politica publica. Asi, los 6rganos competentes serian, segun los articulos
12 a 17, los siguientes:

Las Cortes Generales. Con independencia de las funciones que la
Constitucion y las demas disposiciones legales asignan a las Cortes Gene-
rales, les corresponde en este nuevo esquema debatir las lineas generales
de la politica de seguridad nacional, a cuyos efectos el Gobierno presentara
a estas, para su conocimiento y debate, la Estrategia de Seguridad Nacio-
nal, asi como las iniciativas y planes correspondientes. En este sentido, la
ESN se instituye asi como el documento marco central que debera guiar la
actuacion del Ejecutivo y de todas las demas Administraciones Publicas en
esta materia durante su periodo de vigencia.

Esta participacion de las Cortes Generales se llevara a cabo mediante
una Comision Mixta Congreso-Senado de Seguridad Nacional, siguien-
do para ello lo dispuesto en los reglamentos de las camaras, con el fin
de que las camaras tengan la participacion adecuada en los ambitos de la
seguridad nacional y dispongan de la mas amplia informacion sobre las
iniciativas en el marco de la politica de seguridad nacional. En el seno de
esta comision mixta comparecerd anualmente el Gobierno, a través del re-
presentante que designe, para informar sobre la evolucion de la seguridad
nacional en dicho periodo de referencia. El cumplimiento de este mandato
del articulo 13 de la ley se ha llevado a cabo con la constitucion de la citada
comision el pasado 16 de noviembre de 2016.

Su creacion se llevo a cabo mediante Resolucion de las Mesas del Con-
greso de los Diputados y del Senado, reunidas en sesion conjunta, el 17 de
febrero de 2016. La composicion actual, segin determina la Resolucion de
las Mesas del Congreso y del Senado adoptada en reunidn conjunta el 27
y 28 de septiembre de 2016, esta formada por treinta y siete miembros, de
los que ocho diputados y nueve senadores fueron designados por el Grupo
Popular; cinco diputados y cuatro senadores por el Grupo Socialista; tres
diputados y dos senadores por el Grupo Confederal de Unidos Podemos-
En Comu Podem En Marea; dos diputados por el Grupo Parlamentario
Ciudadanos; un diputado por el Grupo Parlamentario de Esquerra Repu-
blicana; un diputado por el Grupo Parlamentario Vasco (EAJ-PNV), y un
senador por el Grupo Mixto.

En el seno de esta comision mixta comparecera anualmente el Gobier-
no para la presentacion del Informe Anual de Seguridad Nacional, cuya
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aprobacion corresponde al Consejo de Seguridad Nacional. Asi, se produjo
la comparecencia del director del Gabinete del presidente del Gobierno y
secretario del Consejo de Seguridad, acordada por la citada comision, para
presentar, al amparo del apartado 2 del articulo 13 de la Ley 36/2015 de 28
de septiembre de Seguridad Nacional, el Informe Anual de Seguridad Na-
cional 2015 y el Informe Anual de Seguridad Nacional 2016. Dicho tramite
se sustancio en sesion de la Comision del pasado 21 de febrero de 2017.

La comision mixta estd llamada a convertirse en foro parlamentario de
debate de todas las cuestiones relacionadas con la seguridad nacional y a
ser espacio de encuentro entre las distintas fuerzas politicas con el objeto
de acordar politicas de Estado en relacion con esta materia. No obstante,
su principal funcién constitucional sera la de controlar la actuacion del
Gobierno.

Por tanto, las competencias de esta comision mixta concretamente des-
critas seglin la ley y sin perjuicio de las generalmente atribuidas a cualquier
comision parlamentaria segtn los reglamentos de las Camaras son:

» La comparecencia anual del Gobierno para informar sobre la evolu-
cion de la seguridad nacional a través del representante que designe
para informar sobre la evolucion de la seguridad nacional en dicho
periodo de referencia.

» La presentacion de la Estrategia de Seguridad Nacional y sus revi-
siones.

El Gobierno de la nacion es sin duda el érgano central que determina
la politica de seguridad nacional y asegura su ejecucion. Como establece
la LSN, el Gobierno aprueba la Estrategia de Seguridad Nacional, y efec-
tua la declaracion de recursos de interés para la seguridad nacional. Es el
presidente del Gobierno el responsable de dirigir la politica de seguridad
nacional y el Sistema de Seguridad Nacional. A €l le corresponde proponer
la Estrategia de Seguridad Nacional y sus revisiones, asi como proceder a
declarar la situacion de interés para la seguridad nacional. Con esta atribu-
cion de funciones el legislador ha querido dotar a la direccion de la Segu-
ridad Nacional del maximo nivel institucional posible, ya que ninguna otra
figura dentro de la Administracion General del Estado encarna mejor esa
vision como politica de Estado de la maxima relevancia que la LSN quiere
hacer valer como objetivo final.

Por otra parte, los ministros ejecutaran la politica de seguridad nacio-
nal en sus respectivos ambitos de competencias segiin la materia siguiendo
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el esquema general establecido en el articulo 4 de la Ley 50/1997 de 27 de
noviembre del Gobierno, el cual dispone que:

«Los ministros, como titulares de sus departamentos, tienen com-
petencia y responsabilidad en la esfera especifica de su actuacion, y les
corresponde el desarrollo de la accidon del Gobierno en el ambito de su
departamento, de conformidad con los acuerdos adoptados en Consejo
de Ministros o con las directrices del presidente del Gobierno. Ademas,
a ellos les corresponde ejercer la potestad reglamentaria en las materias
propias de su departamentoy.

EL CoNSEJO DE SEGURIDAD NACIONAL

Mencion especifica merece la creacion del Consejo de Seguridad Na-
cional en el articulo 17 de la LSN, el cual asistira al presidente del Gobier-
no en la direccion de la politica de seguridad nacional y del Sistema de
Seguridad Nacional. Actila como Comision Delegada del Gobierno para la
Seguridad Nacional. Se le atribuyen, entre otras, las siguientes funciones:
dictar directrices en materia de planificacioén y coordinacion de la politica
de seguridad nacional; dirigir y coordinar las actuaciones de gestion de
situaciones de crisis; supervisar y coordinar el Sistema de Seguridad Na-
cional; verificar el grado de cumplimiento de la Estrategia de Seguridad
Nacional; promover ¢ impulsar la elaboracion de estrategias de segundo
nivel y aprobarlas en su caso, y aprobar el Informe Anual de Seguridad
Nacional antes de su presentacion en las Cortes Generales.

La composicion del Consejo de Seguridad Nacional refleja la relevan-
cia de la materia de la que se ocupa, y la diversidad de agentes y de intere-
ses que se encuentran implicados. Su composicion es la siguiente:

» El presidente del Gobierno, que lo presidira, excepto cuando S. M. el
rey asista a sus reuniones, en cuyo caso le correspondera presidirlo.
Ademas, se debe tener en cuenta que, conforme establece la disposi-
cion adicional tercera del propio real decreto antes citado, con caracter
general, en caso de ausencia, vacante o enfermedad del presidente de
la Comision Delegada correspondiente, la presidencia sera asumida
por la vicepresidenta del Gobierno y ministra de la Presidencia.

» La vicepresidenta del Gobierno y ministra de la Presidencia.
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* Los ministros de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, de Defensa,
de Hacienda y Administraciones Publicas, del Interior, de Fomento,
de Industria, Energia y Turismo, y de Economia y Competitividad.

» El director del Gabinete de la Presidencia del Gobierno, que hara las
funciones de secretario; el secretario de Estado de Asuntos Exterio-
res; el jefe de Estado Mayor de la Defensa; el secretario de Estado de
Seguridad y el secretario de Estado y director del Centro Nacional
de Inteligencia, y el director adjunto del Gabinete de la Presidencia
del Gobierno y responsable del Departamento de Seguridad Nacio-
nal.

Por otra parte, se sefala que este 6rgano podra, en su caso, celebrar
sus reuniones sin convocar a todos sus miembros, pudiendo, para un ade-
cuado ejercicio de sus funciones, y a decision del presidente del Gobierno,
convocar unicamente a los miembros con competencias mas directamente
relacionadas con los temas a tratar en el orden del dia.

Los COMITES ESPECIALIZADOS

Se es consciente de la dificultad de abarcar todo el ambito de la segu-
ridad mediante la actividad de un solo 6rgano, siendo necesaria la especia-
lizacion en algunas materias que por su relevancia merecen una atencion
especial. Por ello, el Real Decreto 1886/2011, de 30 de diciembre, por el
que se establecen las Comisiones Delegadas del Gobierno, tras la reforma
en 2013, contempla la creacion por iniciativa del CSN, de comités especia-
lizados como 6rganos de apoyo en los ambitos de actuacion identificados
en la ESN, o cuando circunstancias propias de la gestion de crisis lo exijan.
La creacion, composicion y funciones de estos comités seran especificadas
en las disposiciones que los regulen.

Esta es la razon por la cual se han ido creando desde 2013 comités es-
pecializados, 6rganos nacidos en el seno del CSN, que emanan de él, y que
estan por tanto subordinados en los trabajos que realicen a las directrices
que marque este ultimo. Hasta el momento se han creado:

» El Consejo Nacional de Ciberseguridad, que hace las funciones de
comité especializado en materia de ciberseguridad, con el objeto de
llevar a cabo relaciones de coordinacion, colaboracion y coopera-
cion entre las distintas Administraciones Publicas con competencias
en materia de ciberseguridad, asi como entre los sectores publicos
y privados, y facilitar la toma de decisiones del propio consejo me-
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diante el analisis, estudio y propuesta de iniciativas tanto en el am-
bito nacional como en el internacional.

* El Comité Especializado de Seguridad Maritima, cuya funcion
consiste en reforzar las relaciones de coordinacion, colaboracion y
cooperacion entre las distintas Administraciones Publicas con com-
petencias en materia de seguridad maritima, asi como entre los sec-
tores publicos y privados, y facilitar la toma de decisiones del propio
consejo mediante el analisis, estudio y propuesta de iniciativas tanto
en el ambito nacional como en el internacional.

* EIl Comité Especializado de Inmigracion, cuya funcion es reforzar
a nivel politico y estratégico los esfuerzos del conjunto de las Ad-
ministraciones Publicas y demas actores implicados para atender el
fenémeno de la inmigracion con un enfoque omnicomprensivo en el
que la dimension de la seguridad sea abordada de manera que, entre
otros objetivos, favorezca la promocion de la plena integracion de
los extranjeros en la sociedad espafola.

» El Comité Especializado de Situacion es convocado por el presiden-
te del Gobierno y apoya al Consejo de Seguridad Nacional en su fun-
cion de dirigir y coordinar las actuaciones de gestion de situaciones
de crisis, asi como en las demas funciones del consejo, reforzando
la actuacion coordinada del conjunto de autoridades de las distintas
Administraciones Publicas implicadas con competencias en materia
de gestion de crisis, con vision anticipatoria y de respuesta integral.

» El Comité de Seguridad Energética tiene entre sus funciones fomen-
tar las relaciones de coordinacion, colaboracion y cooperacion entre
las distintas Administraciones Publicas con competencias en el am-
bito de la seguridad energética, asi como entre los sectores ptblico y
privado. En este sentido, incentivara la participacion de la sociedad
civil cuando su contribucion sea relevante y con el objetivo de edifi-
car una cultura de seguridad energética.

Un aspecto muy relevante de la configuracion del CSN como comision
delegada del Gobierno es que la propia Ley 50/1997, del Gobierno, faculta
al Consejo de Ministros para delegar el ejercicio de funciones de caracter
administrativo propias en favor de las comisiones delegadas. Esto supone,
de facto, la posibilidad del ejercicio de importantisimas funciones admi-
nistrativas propias del Consejo de Ministros por parte de estos 6rganos. De
entre estas funciones delegables hay que sefalar la capacidad para dele-
gar en las comisiones delegadas desde el Consejo de Ministros la potestad
contemplada en el articulo 5.1.j) de la ley antes citada, referida a «adoptar
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programas, planes y directrices vinculantes para todos los 6rganos de la
Administracion General del Estado». Tiene relevancia referirse a esta po-
sibilidad, ya que es la norma que ampar6 la adopcion por parte del Consejo
de Seguridad Nacional de la Estrategia de Ciberseguridad Nacional, que
fue aprobada el 5 de diciembre de 2013 por el CSN, al mismo tiempo que
fue aprobada también en la misma reunién y por el mismo organo la Estra-
tegia de Seguridad Maritima, en ambos casos antes de que fuese aprobada
la propia LSN.

En conclusion, el articulo 3 del Real Decreto 1886/2011, de 30 de di-
ciembre, por el que se establecen las comisiones delegadas del Gobierno,
tras la reforma en 2013, supone la creacion y al mismo tiempo la regula-
cion del régimen de funcionamiento de este CSN, que se convierte asi en
el maximo 6rgano coordinador de la accion del Gobierno en materia de
seguridad nacional. Por tanto, el 6rgano de cabecera del Sistema de Segu-
ridad Nacional, esta formado por este consejo y los comités especializados
segun materia que se vayan constituyendo. Este articulo 3, que regula in
extenso por comparacion con la regulacion de las demas comisiones dele-
gadas el régimen juridico de este CSN, supone de hecho un marco regula-
dor concreto y detallado que permite al 6rgano en cuestion desarrollar sus
funciones y ejercer sus competencias, las cuales aparecen bien delimitadas.

Debe senalarse, ademas, que conforme a lo que establece el articulo
6 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, de organizacion, competencia
y funcionamiento del Gobierno, las deliberaciones en el seno de estos or-
ganos tienen el caracter de secretas, lo cual es especialmente conveniente
para el debate y discusion en una materia tan sensible para el interés nacio-
nal como es la seguridad nacional.

Por otra parte, debe sefialarse que ademas de las funciones antes cita-
das el CSN posee las genéricas de cualquier comision delegada del Gobier-
no. Estas funciones genéricas, que se recogen en el articulo 6.4 de la Ley
50/1997, del Gobierno, como comunes a todas las comisiones delegadas son:

a) Examinar las cuestiones de caracter general que tengan relacion
con varios de los departamentos ministeriales que integren la comision.

b) Estudiar aquellos asuntos que, afectando a varios ministerios, re-
quieran la elaboracion de una propuesta conjunta previa a su resolucion
por el Consejo de Ministros.

c) Resolver los asuntos que, afectando a mas de un ministerio, no
requieran ser elevados al Consejo de Ministros.

d) Ejercer cualquier otra atribucion que les confiera el ordenamiento
juridico o que les delegue el Consejo de Ministros.
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En teoria, los acuerdos y decisiones del CSN adoptaran la forma de
orden ministerial. Esto supone que un documento de caracter tan relevante
como la Estrategia de Seguridad Nacional deberia haber sido aprobado por
el CSN como una orden ministerial de la ministra de la Presidencia, aun-
que en realidad no se siguio esta formula. Ello es dificilmente justificable,
dado que la norma fija con claridad cual es el modo de nacer en el mundo
juridico de esta ESN como acuerdo emanado de una comision delegada
del Gobierno. Ademas, la adopcion de la forma juridica de orden minis-
terial tiene otro efecto muy positivo, su pertenencia formal al conjunto de
normas juridicas que obligan a la Administracion del Estado, y por otra
parte, su publicacion en el BOE, con las garantias que ello supone para
la seguridad juridica y, sobre todo, para el general conocimiento en una
materia como esta, en la cual se pretende generar el mayor conocimiento.
Ello, ademas, posibilita la incorporacion de las disposiciones emanadas de
las comisiones delegadas del Gobierno en el esquema de garantias juris-
diccionales que pone a disposicion de los interesados. Asi, la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
establece en su articulo 12.a) que es la Sala de lo Contencioso del Tribu-
nal Supremo la que conocera en Unica instancia los recursos interpuestos
contra los actos y disposiciones de las comisiones delegadas del Gobierno.

EL ConNsEjo DE DEFENSA NACIONAL

Por ultimo, cabe sefialar respecto a este 6rgano que la Ley Organica
5/2005, de 17 de noviembre, de defensa nacional, regula el Consejo de
Defensa Nacional como o6rgano colegiado, coordinador, asesor y consul-
tivo del presidente del Gobierno en materia de defensa. Este es un 6rgano
muy relevante, ya que en caso de conflicto armado y en la gestion de las
situaciones de crisis que afecten a la defensa asistira al presidente del Go-
bierno. Esto ya plantea un primer supuesto de necesidad de deslindar com-
petencialmente las funciones de este consejo respecto de las funciones del
Consejo de Seguridad Nacional, en el hipotético caso de que una agresion
contra Espaia sea calificada como de operacion militar, o que la reaccion
de las Fuerzas Armadas espafiolas ante una hipotética agresion exterior
sea, asimismo, objeto de la calificacion de operacion militar.

Entre sus funciones, reguladas por la Ley Organica de Defensa Nacio-
nal 5/2005, estan la asistencia al presidente del Gobierno en la direccion
de los conflictos armados y en la gestion de las situaciones de crisis que
afecten a la defensa, asi como asesorarlo en la actuacion de las Fuerzas
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Armadas en el ambito nacional e internacional. También emitira informes
sobre las grandes directrices de la politica de defensa y ofrecera al Gobier-
no propuestas sobre asuntos relacionados con esta.

El Consejo de Defensa Nacional esta formado por el presidente del Go-
bierno, los vicepresidentes, los ministros de Defensa, del Interior, de Asuntos
Exteriores y Cooperacion, y de Economia y Hacienda. Ademas del jefe del
Estado Mayor de la Defensa, los jefes de Estado Mayor del Ejército de Tie-
rra, Ejército del Aire, de la Armada, el director general del Centro Nacional
de Inteligencia y el director del Gabinete de la Presidencia del Gobierno.

Por su parte, el Consejo Ejecutivo estara compuesto por el presidente
del Gobierno, los ministros de Defensa e Interior, y de Asuntos Exteriores
y Cooperacion, el jefe del Estado Mayor de la Defensa, el director del
CNl y el director del Gabinete de la Presidencia del Gobierno. Para poder
ejercer sus funciones, el Consejo Ejecutivo contara con la Comision Inter-
ministerial de Defensa, adscrita al departamento, como érgano de trabajo
permanente que se encarga de la ejecucion de los acuerdos adoptados por
el Consejo de Defensa Nacional y el estudio y propuesta de temas a ser
considerados por este. El Real Decreto 1310/2007, de 5 de octubre, reguld
el funcionamiento del Consejo de Defensa Nacional y la composicion y
funciones de la Comision Interministerial de Defensa.

En cuanto a la relacion de competencia entre el Consejo de Seguridad
Nacional y el Consejo de Defensa Nacional debe sefialarse que en caso
de crisis es el primero el competente, salvo en caso de conflicto armado y
durante el estado de sitio, situaciones en las cuales el competente sera el
Consejo de Defensa Nacional, segtin se deduce del articulo 25 de la LSN.

5. EL SISTEMA DE SEGURIDAD NACIONAL

Todos estos organos conforman lo que la ley denomina el Sistema de
Seguridad Nacional. Se define el Sistema de Seguridad Nacional como el
conjunto de drganos, recursos y procedimientos que permite a los 6rganos
competentes en materia de seguridad nacional ejercer sus funciones. Le
corresponde evaluar factores y situaciones que puedan afectar a la segu-
ridad nacional, proporcionar informacion y medidas sobre planificacion y
coordinacion, garantizando la disponibilidad y el funcionamiento de los
recursos del sistema. Componen el Sistema de Seguridad Nacional el pre-
sidente del Gobierno, que lo dirigira asistido por el Consejo de Seguridad
Nacional, el Departamento de Seguridad Nacional y los 6rganos de apoyo
del Consejo de Seguridad Nacional.
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LA GESTION DE CRISIS

Capitulo aparte merece como pieza central de este disefio establecido
en la LSN la gestion de crisis. Se define la gestion de crisis como el con-
junto de actuaciones dirigidas a detectar los riesgos y amenazas para la
seguridad nacional, facilitar la toma de decisiones y asegurar una respuesta
optima de los recursos del Estado. Se activara en la situacion de interés
para la seguridad nacional y servira para la gestion de los estados de alarma
y excepcion.

Consecuencia directa de lo anterior es la creacion de una nueva figura
administrativa en nuestro ordenamiento que se contemplada en el articulo
23, la denominada situacion de interés para la seguridad nacional. Se defi-
ne como aquella en la que, por la gravedad efectiva o potencial de sus efec-
tos, requiere de la coordinacion reforzada de las autoridades competentes,
bajo la direccion del Gobierno y en el marco del Sistema de la Seguridad
Social. Se afrontara con los poderes y medios ordinarios sin que en ningun
caso suponga la suspension de los derechos fundamentales y libertades
publicas prevista para la declaracion de los estados de excepcion y sitio.
Sera declarada por el presidente del Gobierno mediante real decreto que
incluird necesariamente la definicion de la crisis, el ambito geografico del
territorio afectado, asi como la duracién y, en su caso, su posible prorroga.
Necesariamente supondra, como en toda situacion de crisis extraordinaria,
la concentracion del poder en una sola instancia de decision que supondra
el nombramiento, en su caso, de una autoridad funcional y la determina-
cion de sus competencias para dirigir y coordinar la crisis.

Ademas, se impone al Gobierno el deber de informar al Congreso de
los Diputados de las medidas adoptadas y de la evolucion de la situacion
de interés para la seguridad nacional. Esta comparecencia para dar cuentas
y, por tanto, someter a control al Gobierno, aunque nada dicen los regla-
mentos de Congreso y Senado, es logico que se desarrolle ante la Comision
Mixta de Seguridad Nacional convocada al efecto a la mayor brevedad.
Se trata pues de una nueva figura que no se incluye dentro del derecho
de excepcion derivado de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los
Estados de Alarma, Excepcion y Sitio. Se trata de una concentracion de
facultades que segun el TC esta plenamente justificada y amparada por la
Constitucion en cuanto al reparto y ejercicio de competencias por parte de
las comunidades autonomas.

Asi, la STC 184/2016, de 3 de noviembre de 2016, ha sefialado que
esta situacion de interés para la seguridad nacional no es sino una mani-
festacion del sistema de coordinacion reforzada que se pretende lograr,
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dirigido a conseguir la accion conjunta de las autoridades en la gestion
de una situacion de crisis especialmente relevante y en el ejercicio de sus
respectivas competencias. Se sefiala que no se vulneran las competencias
autonomicas sobre proteccion civil o seguridad publica puesto que, tal y
como la situacion de interés para la seguridad nacional aparece configu-
rada, estas competencias siguen siendo ejercitadas por las comunidades
auténomas con sus propios recursos, si bien en el marco de una situacion
de mayor coordinacion, justificada por la envergadura y relevancia de la
crisis que debe afrontarse, se exige una movilizacion unitaria de los medios
disponibles.

Concluye el TC afirmando que la Ley 36/2015 configura la situacion
de interés para la seguridad nacional como un mecanismo de coordinacion
reforzada en el desempefio por cada Administracion de sus atribuciones
ordinarias, por lo que no altera el marco competencial.

No obstante, a los efectos de determinar el marco juridico de la seguri-
dad nacional hay que atender a dos documentos de excepcional relevancia
en este ambito y cuya calificacion juridica no siempre es clara: la Estrate-
gia de Seguridad Nacional y la Directiva de Defensa Nacional.

La Estrategia de Seguridad Nacional es definida en el articulo 4.3 de la
LSN como el marco politico estratégico de referencia de la politica de se-
guridad nacional. Contiene el analisis del entorno estratégico, concreta los
riesgos y amenazas que afectan a la seguridad de Espana, define las lineas
de accidn estratégicas en cada ambito de actuacion y promueve la optimi-
zacion de los recursos existentes. Se elabora a iniciativa del presidente del
Gobierno, quien la somete a la aprobacion del Consejo de Ministros, y se
revisara cada cinco afios o cuando lo aconsejen las circunstancias cam-
biantes del entorno estratégico. Una vez aprobada, sera presentada en las
Cortes Generales en los términos previstos en esta ley.

No obstante, a los efectos de determinar el marco juridico de defen-
sa hay que atender a la Directiva de Defensa Nacional de 2012 en vigor,
aprobada en julio de ese afio, la cual permite conocer cuales van a ser los
objetivos del Gobierno en el marco de la politica de defensa. Esta definida
en la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional,
en concreto en el articulo 6.3.a) como una competencia del presidente del
Gobierno en cuanto a su formulacién, sefialando que es el documento en
el cual se estableceran las lineas generales de la politica de defensa y las
directrices para su desarrollo.

Por otra parte, la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de De-
fensa Nacional, regula el Consejo de Defensa Nacional como o6rgano co-
legiado, coordinador, asesor y consultivo del presidente del Gobierno en

54 Revista Esparniola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017



La Defensa Nacional y la Ley de Seguridad Nacional: un nuevo entorno juridico para la defensa

materia de defensa. Este es un 6rgano muy relevante, ya que en caso de
conflicto armado y en la gestion de las situaciones de crisis que afecten a la
defensa, asistira al presidente del Gobierno. Esto ya plantea un primer su-
puesto de necesidad de deslindar competencialmente las funciones de este
consejo respecto de las funciones del Consejo de Seguridad Nacional en el
hipotético caso de que una agresion contra Espafia sea calificada como de
operacion militar, o que la reaccion de las Fuerzas Armadas espafiolas ante
una hipotética agresion exterior sea, asi mismo, objeto de la calificacion de
operacion militar. La actualmente en vigor fue aprobada en julio de 2012
y permite conocer cuales van a ser los objetivos del Gobierno en el marco
de la politica de defensa.

Se ha planteado por la doctrina si estas disposiciones tienen o no ca-
racter normativo, es decir, si tiene fuerza juridica de obligar a los 6rganos
administrativos o por el contrario, tiene un mero valor programatico o poli-
tico. Lo mismo se plantea respecto a los demas documentos que conforman
la politica de seguridad nacional, como la Estrategia de Ciberseguridad
Nacional (ECN) aprobada en 2013. En nuestra opinion estos documentos
contienen notas que permiten hablar de su valor juridico y no solo politico.

Si se atiende a la obligatoriedad, tienen valor juridico, y por ello es-
tan dotadas de fuerza de obligar desde el punto de vista interno de las
Administraciones Publicas y de los sujetos obligados a llevar a cabo sus
mandatos. Es cierto que todos estos documentos son de caracter orientador,
fijan directrices generales, pero también contienen obligaciones concretas
y mandatos a los poderes publicos a los que se dirigen. Por ello, estos do-
cumentos, que podrian ser calificados de normas internas, se incluirian en
el concepto de disposiciones dictadas por la autoridad administrativa, en
este caso el presidente del Gobierno, con el fin genérico de dirigir la activi-
dad de los 6rganos y funcionarios. Son disposiciones de alcance y eficacia
restringidos al &mbito interno de la organizacion administrativa, aunque
puedan contener alguna mencion a la colaboracidon con otras instituciones
o0 personas ajenas al sector publico. Estas instrucciones internas se funda-
mentan en el poder jerarquico de los niveles superiores, y podrian tener
tres caracteres segun la finalidad que persigan: caracter informativo, me-
diante las cuales los superiores transmiten a los inferiores datos de hecho u
opiniones o recomendaciones de algin tipo, siendo esta una técnica sutil de
direccion; caracter directivo, que impone a los inferiores objetivos a lograr,
y por ultimo caracter preceptivo, es decir, que indiquen lineas concretas de
actuacion en un momento determinado.

Esta claro que los documentos de los que ahora nos ocupamos cum-
plirian con los dos primeros caracteres, ya que tienen un claro caracter
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informativo y directivo. Se puede considerar a estas normas internas como
auténticas normas juridicas; no en sentido estricto, dado que carecen de los
rasgos caracteristicos de estas, sino normas internas que poseen eficacia
juridica, ya que gozan de eficacia constitutiva y habilitante, aunque no pa-
rece que puedan servir para ser parametros vinculantes para el control de
legalidad de los actos que se dicten en aplicacion de estas normas internas.
Debe tenerse en cuenta que la organizacion de la Administracion no es algo
ajeno al derecho, sino justamente el origen mismo de la actuacion adminis-
trativa, y por ello de lo juridico, ya que en un Estado de derecho, con pleno
sometimiento a la ley y al derecho de la actividad de la Administracion tal
y como establece el articulo 103 de la Constitucion no cabe que la activi-
dad de este se lleve a cabo al margen del ambito de lo juridico.

6. LA DEFENSA NACIONAL EN LA LEY DE SEGURIDAD
NACIONAL

El articulo 9 de la LSN considera a la defensa nacional como uno de los
componentes fundamentales de la seguridad nacional, junto con la seguri-
dad publica y la accion exterior, que se regulan por su normativa especifi-
ca. Para poder comprender este concepto de defensa nacional es necesario
acudir a la LO 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, cuyo
articulo 2 la define como

«La politica de defensa tiene por finalidad la proteccion del con-
junto de la sociedad espafiola, de su Constitucion, de los valores supe-
riores, principios e instituciones que en esta se consagran, del Estado
social y democratico de derecho, del pleno ejercicio de los derechos
y libertades, y de la garantia, independencia e integridad territorial de
Espafa. Asimismo, tiene por objetivo contribuir a la preservacion de
la paz y seguridad internacionales, en el marco de los compromisos
contraidos por el Reino de Espafiay.

En el marco de la Estrategia de Seguridad Nacional, la defensa nacio-
nal se plantea como garantia frente a los conflictos armados que se puedan
producir como consecuencia tanto de la defensa de los intereses o valores
exclusivamente nacionales como de la defensa de intereses y valores com-
partidos en virtud de nuestra pertenencia a organizaciones internacionales
tales como la ONU, la OTAN o la UE, en cuyo caso se intervendria confor-
me a sus tratados constitutivos junto con otros aliados o socios.
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Las lineas de accion estratégica que propone para alcanzar este objeti-
vo son las siguientes:

* Provision de capacidades militares que permitan el cumplimiento
de las misiones asignadas y un nivel de disuasion creible. En todo
caso, la defensa nacional mantendra las capacidades necesarias para
reaccionar y neutralizar cualquier riesgo o amenaza de orden militar.

* Mantenimiento del compromiso de Espafia con el sistema de seguri-
dad colectiva, sobre la base de la integracion en las organizaciones
internacionales y mediante la activa participacion en operaciones en
el exterior, que se conjugara con la defensa de los intereses nacio-
nales. Se llevaran a cabo actuaciones que contribuyan a la accion
exterior del Estado y a la posicion internacional de Espafia.

* Mantenimiento por parte de las Fuerzas Armadas del esfuerzo de
adaptacion a las nuevas realidades y retos mediante un proceso de
transformacion continua que permita un uso eficiente de los recursos
y dedique especial atencion a las personas.

* Adecuacion del esfuerzo de adaptacion a la actual situacion de crisis
econdmica. Se compartiran capacidades con nuestros aliados, en el
ambito de las organizaciones internacionales de seguridad, sin afec-
tar al cumplimiento de las misiones asignadas.

* Fomento de la conciencia y cultura de defensa, pilares del apoyo
de la sociedad espafiola a la defensa nacional, prestando especial
atencion a la juventud.

» Fortalecimiento del tejido industrial espafiol de Defensa mediante
las acciones de fomento, proyeccion y colaboracion con las capa-
cidades nacionales que, salvaguardadas las necesidades operativas
propias, se estimen necesarias. Se potenciaran los vinculos entre los
actores que conforman la arquitectura 6ptima en esta materia (In-
dustria, Universidad y Defensa).

Ahora bien, es cuando se desciende al detalle de los ambitos que sefiala
la ley como de interés para la Seguridad Nacional cuando se puede com-
prender en toda su extension la relevancia que a politica de defensa nacio-
nal le otorga la LSN. Esta ley sefiala la defensa nacional, la seguridad ma-
ritima y la seguridad aérea como ambitos de especial interés en su articulo
10.Y a este respecto es evidente la preponderancia de las Fuerzas Armadas
a la hora de asegurar la proyeccion del poder del Estado y de la proteccion
de los intereses nacionales espafioles en dos ambitos tan especificos como
el medio maritimo y aéreo. Son las Fuerza Armadas casi las tnicas entida-
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des estatales en condiciones de vigilar y mantener la seguridad en ambos
dominios, el aéreo y el maritimo, recayendo sobre ellas el grueso de las
tareas enmarcadas en contexto de Seguridad Nacional, tanto por compe-
tencias como por medios materiales y humanos. Lo mismo se puede decir
respecto a todas aquellas operaciones que supongan proyectar la accion del
Estado en el exterior en misiones que contribuyan a la seguridad mundial
y en algunos contextos en misiones que supongan proyeccion de la fuerza
con el objeto de proteger ciudadanos e interese espafioles fuera de nuestras
fronteras. El rol que juegan las FAS en estos escenarios es absolutamente
preponderante respecto a otros mecanismos de actuacion del Estado.

Por todo lo anterior, la defensa nacional en el nuevo esquema estable-
cido por la Estrategia de Seguridad Nacional se subsume en ese concepto
mas amplio de Seguridad Nacional, como por otra parte ya se establecia en
la Directiva de Defensa Nacional de 2008. Esta delimit6 que «la Directiva
de Defensa Nacional se debe enmarcar en una Estrategia de Seguridad
Nacional», que integre bajo el liderazgo del presidente del Gobierno las
distintas politicas sectoriales, con un enfoque mas amplio e integral. Como
es bien sabido, en 2011 se aprobo esa primera Estrategia Espafiola de Se-
guridad.

A este respecto debe sefalarse que se ha producido una evolucion en
el ambito de extension de los conceptos de seguridad nacional y de defen-
sa nacional que se refleja en la evolucion de las sucesivas directivas de
defensa nacional. Asi, se puede decir que las primeras directivas de de-
fensa respondian a un concepto de defensa que se ha ido perdiendo con el
tiempo. La defensa nacional era concebida con su contenido constitucional
tradicional correspondiente a una situacion de guerra en la que la necesidad
de coordinar todos los recursos subordinaba el resto de las politicas a las
de Defensa. A medida que el concepto de seguridad se fue ampliando, y
la dimension militar ya no era la dominante, perdio sentido que la politica
de Defensa siguiera liderando al resto de politicas implicadas en materias
tales como el terrorismo, la proliferacion de armamento o incluso el crimen
organizado, a pesar de que son actividades que no se pueden combatir efi-
cazmente desde la Defensa.

Y es que las sucesivas directivas de defensa nacional estaban cubrien-
do, con la mejor de las intenciones posibles, un vacio que no acababa de
llenar una inexistente estrategia o directiva de Seguridad Nacional, con
lo cual y de forma inevitable se producia un predominio de la cultura de
Defensa sobre el resto de los vectores implicados. La Directiva de 2008 ya
introdujo en concepto de seguridad nacional y empezo a limitar el ambito
de la directiva al ambito estrictamente de la Defensa, y la Directiva de
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2012 ya introdujo la nocion de una seguridad nacional como nocion amplia
frente a un enorme elenco de posibles actores nuevos y amenazas recientes
que exceden con mucho el ambito tradicional de la Defensa. La propia
directiva certifica la necesidad del paso de pagina hacia una nueva etapa de
Seguridad Nacional.

Por esa razon, la Estrategia de Seguridad Nacional actualmente en vi-
gor aprobada en 2013 define la mision de la defensa nacional como:

«Hacer frente a los conflictos armados que se puedan producir
como consecuencia tanto de la defensa de los intereses o valores ex-
clusivamente nacionales —en los que se intervendria de manera indivi-
dual— como de la defensa de intereses y valores compartidos en virtud
de nuestra pertenencia a organizaciones internacionales tales como la
ONU, la OTAN o la UE en los que se intervendria conforme a sus tra-
tados constitutivos junto con otros aliados o sociosy.

No obstante, es cierto que en todos los documentos que hasta ahora
se han citado se aprecia una cierta confusién de conceptos que deberian
diferenciarse con claridad si queremos tener un panorama teorico despe-
jado que permita acciones concretas eficaces y eficientes. Los términos
Seguridad y Defensa suelen utilizarse Gltimamente juntos sin reparar en
que no son complementarios, sino que el primero es la finalidad a conse-
guir y el segundo, el conjunto de instrumentos, medidas y acciones para
garantizarla. Con este enfoque de utilizacion conjunta se pretende crear
un concepto mas amplio y moderno. En este sentido parece mas preciso
conceptualmente entender que, como ya decia la Doctrina del Ejército de
Tierra (DO1-001) del afo 2003, «La Seguridad se define como el estado
deseado por una sociedad, en el que pueda desarrollarse y prosperar libre
de amenazas», mientras que «La Defensa es la adopcion practica de me-
didas conducentes a mantener la seguridad deseada». Esta es la diferencia
que permite al mismo tiempo entender la Defensa Nacional no como el
objetivo, sino como el medio un medio consistente en disponer, integrar y
coordinar de todos los medios, potencialidades y energias de la nacion ante
cualquier amenaza inminente o agresion efectiva.

En todo caso, y dejando ya a un lado la cuestion de deslinde entre am-
bas materias, lo cierto es que la seguridad nacional y la defensa nacional,
deben considerarse como politicas de Estado. Esto es, unas politicas que
han de garantizar la continuidad de sus lineas de actuacion y que deben ser
respaldadas por el mayor consenso politico posible. Y unidas a ambas po-
liticas es irrenunciable ligar su desarrollo a la construccion de una politica
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de accion exterior del Estado, ya que las cuestiones relativas a la distincion
entre seguridad interior y exterior son cosa del pasado. Hoy ya no es po-
sible semejante separacion porque la propia realidad impide distinguir las
amenazas que acechan a nuestras sociedades siendo esto especialmente
cierto con respecto a los llamados conflictos asimétricos o en los casos de
las denominadas guerras hibridas.

7. CONCLUSIONES

Se puede decir sin lugar a dudas que el mundo esta cambiando a una
gran velocidad. Esta sensacion que puede haber sido compartida por los
seres humanos en otras épocas, en la nuestra es una realidad incontestable
que cabalga a lomos del cambio tecnologico, la economia digital y los
consiguientes cambios sociales; estamos viviendo sin exagerar una cuarta
revolucion industrial y un cambio de paradigma. Este contexto incierto
que se agrava con la complejidad del entorno geopolitico en los tltimos
afios, hace que estemos viviendo el inicio, seglin algunos, de una etapa ci-
vilizatoria dionisiaca frente a la anterior etapa de estabilidad apolinea que
comienza al finalizar la Segunda Guerra Mundial.

Proporcionar seguridad ante estos nuevos retos sigue siendo la obliga-
cion de los Estados en un entorno tan volatil en el cual aparecen constante-
mente nuevas amenazas contra los derechos y libertades de los ciudadanos
y contra la estabilidad y continuidad de los Estados mismos y sus estructu-
ras politicas juridicas y econdmicas. La Gltima de las expresiones de estas
amenazas la constituyen los denominados conflictos hibridos. Y no sabe-
mos qué nos depara el futuro en forma de abiertos conflictos militares en
el ciberespacio. Lo cierto es que ante todas estas nuevas circunstancias
los conceptos de defensa y seguridad deben ser revisados. Esa revision
se ha ido operando en los paises de nuestro entorno mediante la sucesiva
aprobacion de estrategias o directivas de seguridad nacional a partir de las
cuales se han ido levantando los aparatos administrativos e institucionales
que permiten ejecutar politicas piiblicas mas inclusivas y de un mas amplio
espectro.

En definitiva y atendiendo a estos condicionantes, los Estados deberan
atender a sus necesidades de seguridad teniendo en cuenta que esta debera
ser concebida como:

* Dinamica. Porque se debe adaptar a cambios constantes y no perder
el paso a las nuevas amenazas.

60 Revista Esparniola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017



La Defensa Nacional y la Ley de Seguridad Nacional: un nuevo entorno juridico para la defensa

* Inclusiva. Debe incorporar los esfuerzos del maximo niimero de ac-
tores dentro de cada Estado.

* Poliédrica. Porque las amenazas son multiples y proteicas.

* Coordinada. Porque siempre debera existir una autoridad que en ul-
timo extremo tome las decisiones.

* Flexible. El mayor reto de toda organizacion publica es precisamen-
te tener la capacidad de adaptarse al cambio.

* Creible. Porque solo un sistema de seguridad nacional bien coordi-
nado y eficaz tendra un efecto disuasivo frente a las amenazas.

En este sentido el cambio de paradigma se encarna perfectamente en
Espafia con la aprobacion de la Ley 36/2015 de Seguridad Nacional, la
cual se enmarca en esa tendencia general y responde a esa imperiosa nece-
sidad de afrontar con mayor rigor y seriedad el objetivo de garantizar que
Espaiia, los espaiioles, sus derecho y libertades y el ordenamiento consti-
tucional y juridico se encuentren perfectamente asegurados viviendo en
paz, en convivencia y con prosperidad, manteniendo con toda fortaleza el
axioma de que toda nacion debe aspirar a ser un proyecto sugestivo de vida
en comun como fundamento ultimo de existencia politica.

Esta evolucion de la realidad geopolitica ha hecho que los conceptos de
seguridad y defensa en Espaiia, en los Gltimos afios, hayan evolucionado
también siguiendo las tendencias de nuestro entorno, dando lugar a una
comun aceptacion del concepto de Seguridad Nacional. Esta nocion ha
extendido su alcance hasta materias antes insospechadas incluyendo bajo
su paraguas cualquier aspecto de la seguridad que pueda afectar a la po-
blacion de un territorio desde un enfoque poliédrico y multidisciplinar,
interconectado y transversal. Se superan asi politicas publicas antes neta-
mente separadas tales como la Defensa Nacional, la Seguridad Publica o la
Accion Exterior del Estado. Por primera vez en el marco politico espaiiol
se define la Seguridad Nacional de una forma integral y esta es enunciada
como una politica publica que, bajo la direccion y liderazgo del presiden-
te del Gobierno, es responsabilidad del Gobierno y coordina a todas las
Administraciones Publicas —estatal, autondémica y local—, ademas de a
otros actores publicos y privados. En definitiva, una tarea que implica el
esfuerzo coordinado de todos los ciudadanos, que deberan aumentar su
compromiso con este esfuerzo si se quiere lograr el éxito en la tarea.

Por otra parte, este es un esfuerzo que debe ser interdependiente con
respeto a los demas paises y especialmente respecto a los que son aliados
y con los que compartimos valores democraticos y occidentales. Esa inter-
dependencia es imprescindible para poder entender la necesidad imperiosa
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de colaboracion entre Estados en pro de una seguridad compartida. En este
mundo globalizado no es posible la seguridad nacional sin atender a las
necesidades de la seguridad internacional porque se han convertido en una
misma cosa. A este respecto es esencial entender la seguridad nacional en
el marco de las organizaciones internacionales que forman nuestras coor-
denadas geopoliticas, la OTAN, la UE y la OSCE. En el Concepto Estra-
tégico 2010 de la OTAN, aun en vigor, se afirma que la OTAN continuara
jugando su esencial papel de asegurar nuestra seguridad y defensa. En ¢l se
sefiala que la OTAN defendera a las naciones aliadas, desplegando fuerzas
militares alli donde y cuando sean requeridas para proteger nuestra segu-
ridad y promover la seguridad comun de todos nuestros aliados alrededor
del mundo. Se puede decir que tanto la OTAN como la UE consideran
que los conceptos de seguridad y defensa constituyen un tinico &mbito que
incluye los elementos operativos necesarios para ser mas eficaces desde
un punto de vista de acciones integradas. En este sentido, la actual confi-
guracion de las normas que regulan la Seguridad Nacional en nuestro pais
va en esa linea de integracion, coordinacion y sinergias. Es decir, desde
la politica de seguridad y la politica de defensa, cada una con su propia
naturaleza e independencia, de cada pais, se participa en la politica comun
de seguridad y defensa, que pertenece a la Union Europea, asi como en el
marco de seguridad y defensa de la OTAN.

En esta misma linea debe tenerse en cuenta el nuevo entorno geopo-
litico, que no debe obviar la doble dimension que nuestro pais abraza to-
mando como punto de referencia su pertenencia a la OTAN, ya analizada,
pero también su pertenencia a un nuevo ambito geopolitico que se esta
reforzando ante los Gltimos acontecimientos, que es la de la Unioén Euro-
pea. Tan importante va a ser en los proximos afos la dimension atlantica
como la europea. En este sentido seria predicable una mayor proximidad
y alineamiento de la futura Estrategia Espafiola de Seguridad Nacional, ya
en fase de redaccion, con la Estrategia de Seguridad Europea Vision com-
partida, accion comun: una Europa mas fuerte, aprobada en 2016. Se trata
de un documento esencial en la nueva orientacion de la politica exterior y
de seguridad comun. Supone un importante cambio de filosofia respecto
de la Estrategia Europea de Seguridad de 2003, un nuevo contexto en el
cual Espaiia deberia figurar a la vanguardia para poder contar con la ayuda
necesaria de cara a controlar sus propios riesgos externos procedentes del
sur de Europa. La estrategia global determina cinco prioridades para la po-
litica exterior de la Unidn: la seguridad de la Unidn; la resiliencia estatal y
social de los vecinos orientales y meridionales de la Union; la concepcion
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de un enfoque integrado en relacion con los conflictos; 6rdenes regionales
de cooperacion, y una gobernanza mundial para el siglo XXI.

No obstante, llegado este momento hay que defender la existencia den-
tro de este ambito generalista de la seguridad nacional de una configura-
cion independiente, aunque interdependiente de la defensa nacional como
parte de la seguridad nacional. La defensa nacional tiene rasgos propios
que la singularizan dentro de todas las demas actuaciones y actos del Esta-
do dentro de la politica publica de seguridad nacional. Se trata de politicas
de Estado separadas pero coordinadas que, por las propias caracteristicas
de la defensa nacional, hacen imposible diluir a esta dentro de un conjunto
superior como, por otra parte, si seria posible con otros de los ambitos
incluidos dentro de la seguridad nacional. No es lo mismo la defensa na-
cional que la seguridad inmigratoria o la seguridad alimentaria, por poner
ejemplos. Todos ellos son contemplados en la LSN como ambitos de esta
y aparentemente equiparados en cuanto a su relevancia, No se trata de que
sean ambitos mas 0 menos importantes, sino que son diferentes y no com-
parables en cuanto a su relevancia y configuracion. En ocasiones puede
darse el caso de que la propia supervivencia del Estado quede subordinada
a que la defensa nacional sea exitosa en su ejecucion, como ocurriria en
caso de conflicto bélico generalizado. En definitiva, los Estados siguen
teniendo politicas de seguridad y politicas de defensa separadas, con su
propio contenido, caracter y atributos.

Por otra parte, y de cara al futuro, se puede decir que la primera parte
de la tarea ya esta finalizada; habia que poner en pie desde lo previo un sis-
tema de seguridad nacional y esa labor ya se ha completado en los ultimos
afos. Ya existe un complejo entramado de normas y directivas que dotan a
la politica de seguridad nacional de cobertura juridica para poder desplegar
la accion del Estado, que ademas ha sido refrendada frente a una impugna-
cion sobre su constitucionalidad por el propio TC mediante sentencia. Ya
se ha creado el engranaje institucional necesario derivado de ese bloque
regulador; Cortes Generales y Gobierno de la nacién han creado esos orga-
nos encargados de dirigir y controlar esa accion del Estado en esta materia.
Quedan, no obstante, acciones por desarrollar, pero sobre todo queda por
llevar a cabo una accion derivada de esos fundamentos legales y organicos,
acciones que deben necesariamente conducir a la coordinacion sin palia-
tivos de todas esas potencialidades, atendiendo a la gran fragmentacion
competencial y administrativa de todos los actores estatales y no estatales
que coadyuvan a la accion en materia de seguridad.

Debe insistirse en la necesidad de poner en marcha en la realidad los
mecanismos de coordinacion ya en vigor para superar disfunciones, ine-
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ficiencias y compartimentaciones estériles. Se trata de poner en practica
la utilizacion conjunta de recursos materiales y humanos, de compartir la
informacion, en definitiva, de lograr una cooperacion leal, realista y efec-
tiva. Por otra parte, también es el momento de implicar mas a los actores
privados y a la sociedad en general. Es mucho el talento y las energias que
desde la sociedad civil y las empresas privadas se podria aportar a este es-
fuerzo colectivo de la seguridad y también de la defensa. Esa cooperacion
deberia plasmarse en una apuesta decidida y sin complejos, como ocurre
en paises de nuestro entorno, por potenciar la cultura de defensa y las for-
mas de colaboracion publico-privadas. Ademas, también es necesario per-
mitir una mayor participacion y encuentro en sectores tan propicios a esta
colaboracion como el de la ciberseguridad, el de la seguridad energética o
la alimentaria.

Solo asi se podra dotar al pais de un adecuado nivel de seguridad na-
cional que la situacion internacional y nacional demandara del Gobierno
que tenga la responsabilidad de salvaguardar a Espafia y a los espaioles de
cualquier amenaza futura.
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1. INTRODUCCION

1.1. INTRODUCCION GENERAL

El 2 de febrero de 2015, cuando pronuncio el discurso de apertura del
afo judicial del TEDH, Pérez de los Cobos puso de manifiesto lo siguiente:
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«[...] la dimension multinivel del sistema europeo de proteccion
de derechos humanos [...] hoy es con seguridad el principal desafio
al que nos enfrentamos. La complejidad de este sistema viene dada
por la superposicion de distintas declaraciones de derechos (consti-
tuciones nacionales, Convenio Europeo de Derechos Humanos, Car-
ta de Derechos Fundamentales de la Union Europea), cada una de
las cuales esta respaldada por la jurisdiccion de un tribunal que se
presenta como su maximo intérprete. A las inevitables discrepancias
jurisprudenciales, se suma la complejidad procedimental derivada de
la posibilidad de interponer, en el curso del mismo proceso, recur-
sos ante diferentes instancias. Las normas vigentes no ofrecen pau-
tas claras respecto de las distintas posibilidades que se presentan al
ciudadano, por lo que deben acometerse las reformas necesarias que
permitan minimizar la sensacion de incertidumbre que puede generar
el sistema multinivel».

El expresidente del Tribunal Constitucional abogo por que los actores
implicados en la proteccion de los derechos humanos sigan apostando por
el dialogo, el conocimiento reciproco y la empatia como medios para re-
solver posibles fricciones.

A este estado de cosas en el que la incertidumbre esta casi al mismo
nivel en el juez y el fiscal que en el ciudadano, no es ajeno ni puede serlo
tampoco el principio ne bis in idem.

1.2. INTRODUCCION ESPECIFICA

A meros efectos de situar la cuestién, comenzaré citando la definicion
que del principio ne bis in idem realiza Del Rey Guanter!, segin el cual
se trata del principio general del derecho que, con base en los principios
de proporcionalidad y cosa juzgada, prohibe la aplicacion de dos o mas
sanciones o el desarrollo de dos o mas procedimientos, sea en uno o mas
ordenes sancionadores, cuando se de una identidad de sujetos, hechos y
fundamento y siempre que no exista una relacion de supremacia especial
de la administracion.

! DEL REY GUANTER, Salvador. Potestad sancionadora de la Administracion y ju-
risdiccion penal en el orden social. Madrid: Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (eds.)
1990, p. 468.
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Por mi parte, como luego se tendra oportunidad de ver al examinar
las diferentes doctrinas, creo que parece que el principio ne bis in idem
tiene también que ver con el principio de legalidad y el de tipicidad, tanto
de las infracciones como de las sanciones. O si se prefiere, en palabras de
Vervaele?, es un principio de tutela judicial para el ciudadano frente al ius
puniendi del Estado y, como tal, forma parte de los principios del debido
proceso y del juicio justo. En otras palabras, el ne bis in idem ha devenido
un derecho fundamental que protege contra la acumulacion de sanciones
penales.

Como es sabido, dicho principio no viene regulado de manera expresa
en la Constitucion Espafiola (CE), por lo que es en el ambito de la Union
Europea (UE) y de los convenios europeos de derechos humanos donde
se aborda la cuestion y de donde, me atreveria a decir, bebe el TC y en
consecuencia el resto de tribunales espafioles para resolver los supuestos
de ne bis in idem.

2. REGULACION LEGAL DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

2.1. EN EL DERECHO COMUNITARIO

El articulo 54 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen
(CAAS) dice:

«Una persona que haya sido juzgada en sentencia firme por una
parte contratante no podra ser perseguida por los mismos hechos por
otra parte contratante, siempre que, en caso de condena, se haya ejecu-
tado la sancion, se esté ejecutando, o no pueda ejecutarse ya segn la
legislacion de la parte contratante donde haya tenido lugar la condenay.

Por su parte, el articulo 50 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea (CDFUE) sefala que: «Nadie podra ser juzgado o conde-
nado penalmente por una infraccion respecto de la cual ya haya sido absuelto
o condenado en la Unién mediante sentencia penal firme conforme a la ley».

2 VERVAELE, John A.E. «Ne bis in idem, un principio transnacional de rango cons-
titucional en la Unién Europea». Barcelona: Indret 2014, n.° 1. En idéntico sentido : LE-
LIEUR-FISCHER, J. La regle ne bis in idem. Du principe de I’autorite de la chose jugee
au principe d unicite d’action repressive, eds. Paris : Universite Pantheon I, Sorbone 2005,
pp- 350 a 355.
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2.2. En EL Convenio Europreo DE DErRecHOs Humanos (CEDH)

El articulo 4 del Protocolo N.° 7 del CEDH dice que:

«1. Nadie podra ser juzgado o sancionado de nuevo en un procedi-
miento penal bajo la jurisdiccion del mismo Estado por una infraccion
por la que ya haya sido definitivamente absuelto o condenado de acuer-
do con la ley y el procedimiento penal de ese Estado. 2. Lo dispuesto
en el parrafo anterior no impedira la reapertura del caso de acuerdo con
la ley y el procedimiento penal del Estado concernido, si hay prueba
de nuevos hechos o se descubren hechos que no se conocieran con
anterioridad, o si hubiera habido un defecto fundamental en el primer
procedimiento que pudiera afectar a la resolucion del casoy.

3. EL BIS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE?

En el ambito de la UE, el principio ne bis in idem por lo que respecta
a como deben ser los procedimientos que sucesivamente imponen una ab-
solucion o una sancion (bis), fue objeto de un amplio reconocimiento por
la Sentencia del TJUE (STJUE) de 11 de febrero de 2003, casos Goziitok
y Bruegge acumulados.

El Sr. Goziitok era un ciudadano turco residente en Holanda. En su
restaurante de comida rapida kebab se encontré por la policia marihuana y
hachis. El fiscal holandés acordo¢ el sobreseimiento del procedimiento. El
Sr. Gozitok tenia, asimismo, una cuenta corriente en una entidad banca-
ria alemana desde la que manejaba grandes sumas de dinero que parecian
no corresponderse con los ingresos procedentes de la venta de kebab. La
Fiscalia alemana realizo una investigacion y acabo acusando de nuevo al
Sr. Goziitok por trafico de drogas. El Tribunal aleman plante6 al TJUE
una cuestion prejudicial europea preguntando si el sobreseimiento orde-
nado por el fiscal holandés debe ser considerado resolucion judicial a los
efectos del articulo 54 del CAAS. El TJUE concluy6 que el principio ne
bis in idem, consagrado en el articulo 54 del CAAS, se aplica también a
procedimientos de extincion de la accion publica, por los que el Ministerio

3 En la exposicion de los hechos de las sentencias del TJUE y en la clasificacion de
estas, sigo basicamente a: LLOPIS NADAL, Patricia. £/ Mito de Europa [en linea]. [ref.
13 de noviembre de 2017].

68 Revista Esparniola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017



El principio ne bis in idem. Tratamiento del principio por el Tribunal Europeo de Derechos...

Fiscal de un Estado miembro ordena el archivo, sin que llegue a iniciarse
el procedimiento judicial®.

Por su parte, el Sr. Bruegge era un ciudadano aleman que caus6 unas
lesiones dolosas en Bélgica a una ciudadana belga. La justicia belga es mas
lenta que la alemana y cuando el caso llego a los tribunales, en Alemania
ya se habia sobreseido por el fiscal en virtud del acuerdo que alcanzaron
las partes, mediante el cual el Sr. Bruegge indemnizo6 a la ciudadana belga
a su satisfaccion. Dicho procedimiento de renuncia a la accion penal por
acuerdo indemnizatorio y ausencia de voluntad de persecucion entre las
partes tiene también lugar ante el Ministerio Fiscal y por tanto termina sin
sentencia. El Tribunal belga pregunt6 al TIUE lo mismo que el Tribunal
aleman en el caso Goziitok, es decir, si esa decision del fiscal de no acusar
debido al pacto previo es equiparable a efectos del articulo 54 del CAAS a
una decision judicial. A este respecto, el TJUE, amén de decir de nuevo que
efectivamente una decision definitiva de no ejercer la accion publica por un
fiscal tiene las mismas caracteristicas que una resolucion judicial, puso de
manifiesto dos cuestiones fundamentales para la interpretacion posterior
del ne bis in idem en el marco de la UE:

1. El principio del Art. 54 del CAAS no esta supeditado en cuanto a
su aplicacion a una armonizacion de las legislaciones estatales, sino
antes, al contrario, es un principio que implica confianza mutua entre
los Estados para respetar la solucion otorgada al caso por otro Estado
extranjero, aunque no coincida con la que tendria el ordenamiento
propio para el caso.

2. El fundamento del articulo 54 del CAAS es conseguir la libre cir-
culacion de personas en la UE, principio que se veria enormemente
dificultado si una vez un ciudadano resultara absuelto o condenado
en un Estado, se pudiera repetir la condena en los sucesivos Estados
a los que el sujeto se desplazara.

Asimismo, en el Caso Gasparini y otros de 28 de septiembre de 2016
en el que el ciudadano italiano Sr. Gasparini introdujo en Espafa aceite
tunecino y turco de contrabando a través de Portugal, donde fue juzgado y
absuelto por prescripcion, la Audiencia Provincial (AP) de Malaga planted
la cuestion prejudicial de si la prescripcion era también una absolucion

4 La jurisprudencia posterior del TJUE al respecto aclara que el archivo tiene que ser
por razones de fondo. En el caso Miraglia, el fiscal holandés, para no violar el ne bis in idem,
habia sobreseido preventivamente la causa al existir instruccion paralela en Italia, lo que ob-
viamente no es una resolucion de fondo. (STJIUE, Caso Miraglia, de 9 de marzo de 2006).

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017 69



José Miguel Compariy Catala

definitiva en el sentido del articulo 54 del CAAS, contestando el TJUE que
si y debiendo por lo tanto archivarse el caso’.

De otro lado, siguiendo con el procedimiento de adopcion de las re-
soluciones que acuerdan la sancidn o la absolucion y por lo que hace al
término firme del articulo 50 de la CDFUE, el caso Turansky de 22 de
diciembre de 2008 interpreta dicho concepto. El Sr. Turansky, de nacio-
nalidad eslovaca, presuntamente habria cometido un robo a una ciudada-
na austriaca en Austria. Cuando el fiscal austriaco tiene conocimiento de
que se siguen acciones penales contra este en Eslovaquia, suspende su
procedimiento, pero después en Eslovaquia el fiscal eslovaco considera
que los hechos no son delictivos. Austria pregunta al TJUE si dicha de-
cision del fiscal puede calificarse de firme. La sentencia estudia el com-
plejo procedimiento eslovaco y llega a la conclusion de que no, habida
cuenta de que en el proceso penal eslovaco las decisiones del fiscal no
impiden que se pueda volver a incoar diligencias penales por los mismos
hechos®, con lo que no se trata de una decision firme a los efectos del
articulo 50 de la CDFUE estudiado.

4. EL IDEM EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

La doctrina tradicional solia decir que para que concurra el princi-
pio que venimos estudiando, se tiene que producir identidad de hechos,
sujeto/s y fundamento o causa de pedir’. Pese a que como veremos a lo
largo del presente articulo, la jurisprudencia internacional ha superado ese
triple criterio, metodologicamente al menos, este presenta alguna claridad
expositiva, por lo que, aunque no rigurosamente, guiara mi exposicion de
la jurisprudencia del TJUES. Se trata en suma de saber qué es lo que no
puede resultar sancionado dos veces, unos hechos materiales, unos hechos
en sentido amplio o juridico o una calificacion juridica de lo sucedido.

5> Parcialmente, como mas adelante se vera.

¢ Notese la similitud con las diligencias de investigacion del Fiscal reguladas en
Espafia por el EOMF de 1981 reformado en 2007.

7 Véase por todos GORRIZ ROYO, Elena. Sentido y alcance del ne bis in idem res-
pecto a la preferencia de la jurisdiccion penal en la jurisprudencia del TC (sobre todo en
la STC 2/2003). Castellon: Universitat Jaume I (eds.) 1998, pp. 209 y 210. Que los da por
supuestos y que lo que critica es el reduccionismo en su interpretacion por parte del TC.

8 En igual sentido critico, pero utilizando la tradicional distincion, ver PARDO, M. et
al. Especial Consideracion de los aspectos problematicos del principio non bis in idem en
la jurisprudencia constitucional. Murcia: Universidad de Murcia (eds.) 2007, pp. 6 a 11.
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4.1. IDENTIDAD DE HECHOS

El TJUE ha ido perfilando en su jurisprudencia qué hay que entender
por hecho. Asi, en el caso Van Esbroeck, de 9 de marzo de 2006, el Sr. Van
Esbroeck es un ciudadano belga condenado en Noruega por trafico de dro-
gas a cinco afios de prision. Sin embargo, cuando obtiene el tercer grado
regresa a Bélgica. Alli la Fiscalia belga lo vuelve a procesar por trafico de
estupefacientes y resulta condenado a un afio de prision. Cuando por su
recurso el caso alcanza el Tribunal Supremo belga, este plantea al TJUE
la cuestion prejudicial europea. En ella pregunta si deben considerarse los
mismos hechos el poseer la sustancia para su puesta en circulacion (pose-
sion en Bélgica) y su exportacion (a Noruega). El TJUE sentencia que, con
independencia de su calificacion juridica, el concepto de hechos es un con-
cepto material. En el presente caso la sustancia es la misma, lo que provoca
la casacion de la sentencia belga de primera instancia’.

Por lo tanto, la cuestion de la identidad de derecho, en el ambito de la
UE queda muy matizada o disminuida. Es decir, con la interpretacion de
los hechos en sentido material que realiza el TIUE, pierde trascendencia la
cuestion de la calificacion juridica, que 16gicamente puede ser distinta en
cada pais. Esta idea se ve reforzada por el marco de reconocimiento mu-
tuo en materia penal que va tomando cada vez mas cuerpo en el derecho
comunitario. Valga solo como ejemplo, la lista de treinta y dos delitos para
los que no resulta necesaria comprobacion de la doble incriminacion que
se incorporo a la Decision Marco (DM) 2002/584/JAl y sucesivas deci-
siones marco relativas a cooperacion internacional en materia penal, que
van reproduciendo las distintas leyes de trasposicion, como por ejemplo la
espafola 23/2014 de 20 de noviembre en su articulo 20.

4.2. IDENTIDAD DE SUJETOS

En el caso Gasparini antes mencionado, el TJUE puso de manifiesto
respondiendo a la segunda cuestion prejudicial de la AP de Malaga que el
ne bis in idem no afecta a los sujetos investigados ante esta que no fueron

° La misma consideracion se hace por el TIUE respecto al aceite de contrabando del
caso Gasparini en cuanto a que si bien en Portugal el aceite se encuentra en transito y en
Espafia es vendido, el aceite de contrabando es el mismo, un unico aceite. En Kraaijenbrink
(STJUE de 2005), en una doble condena por blanqueo procedente de narcotrafico en Holan-
da y en Bélgica, el TJUE no entra en los hechos cuando sefiala que el determinar si son los
mismos hechos corresponde al segundo tribunal sentenciador, es decir, al belga.
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enjuiciados por los tribunales portugueses, con lo que permite celebrar el
juicio para acusados distintos.

En el caso M. de 5 de junio de 2014, el Tribunal de Fermo, en Italia,
planted asimismo una cuestion prejudicial europea al TJUE. Los hechos
se pueden resumir como sigue: M. es un ciudadano italiano que reside en
Bélgica y que es denunciado en 2004 varias veces por su nuera Q., que ale-
ga que ha abusado sexualmente con violencia de su nieta N. entre mayo de
2001 y febrero de 2004, siendo N. una menor de muy corta edad nacida el
29 de abril de 1999. El 15 de diciembre de 2008 el juez de Garantias belga
decide que el caso no acceda a la fase de juicio oral por falta de pruebas.
En paralelo y como quiera que Q. hubiera asimismo denunciado los hechos
en Italia, en 2006'° se abrié procedimiento contra M. por los mismos he-
chos ante el Tribunal de Fermo. En este segundo caso, en cambio, el juez
de Garantias italiano decreto la apertura de juicio oral y al inicio de las
sesiones de juicio es el propio M. el que invoca la violaciéon del principio
ne bis in idem.

El tribunal, como se ha dicho con anterioridad, planted la siguiente
cuestion prejudicial: ;Un sobreseimiento que termina un proceso penal tras
una extensa investigacion de los hechos, pero que permite en su caso la
reapertura del procedimiento si hubiera nuevas pruebas, dictado por un
Estado miembro de la UE impide iniciar y desarrollar un proceso contra la
misma persona por los mismos hechos en otro Estado miembro?

De acuerdo con la sentencia Miraglia ya mencionada, el TJUE senala
que es necesario que la decision de sobreseimiento sea de fondo. Es decir,
tienen que haberse analizado los fundamentos juridicos del caso y dice asi-
mismo el TJUE que hay que tener en cuenta que si alguien ha sido absuelto
o el caso se ha sobreseido contra €l o contra ella porque la prueba practica-
da en el caso de absolucion o los indicios racionales de criminalidad acu-
mulados en el caso de sobreseimiento eran insuficientes, debe considerarse
que la resolucion cumple con esos requisitos (Van Straaten, 2006, parr. 60).

4.3. OTRO SUPUESTO

Aunque me parece un supuesto de idem, es decir, de qué requisitos o
contenido deba en este caso reunir la sancion impuesta de conformidad a
lo dispuesto en el articulo 54 del CAAS, no es un claro supuesto de funda-
mento que mereceria conforme a la doctrina clasica un apartado propio y

10 Vemos de nuevo que la justicia belga es también mas lenta que la italiana.

72 Revista Esparniola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017



El principio ne bis in idem. Tratamiento del principio por el Tribunal Europeo de Derechos...

tampoco encaja en los apartados relativos a los sujetos o a los hechos. Por
ello, lo denomino otro supuesto.

Se trata de un ejemplo de sentencia cuya pena no se pudo ejecutar.
En el caso Bourguain, un miembro de la legion extranjera francesa mata
a otro compaiiero de nacionalidad alemana en Argelia, entonces territorio
francés. En 2001 se promulga una ley francesa de amnistia de todos los
crimenes relativos a la guerra de Argelia y asimismo, en el caso concreto,
la pena impuesta a M. Bourguain habia prescrito sin ser ejecutada. Cuando
Alemania pretende juzgarlo por homicidio y el Tribunal aleman plantea la
cuestion prejudicial europea, se le contesta por el TJUE que es un caso cla-
ro de sancioén que no puede ejecutarse ya, segun la legislacion de la parte
contratante en la que recayo la condena, en este caso, Francia.

5. EL NE BIS IN IDEM EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

5.1 NOCIONES GENERALES

Tradicionalmente, mucho mas alla de las resoluciones del TJUE, iban
a nivel internacional los arts. 4 del Protocolo N.° 7 del CEDH y 14.5 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos!!. Dichos preceptos
protegen al ciudadano no solo frente a la ulterior sancion (administrativa
o penal segin veremos), sino frente a la nueva persecucion punitiva por
los mismos hechos, una vez ha recaido resolucion firme en el primer pro-
cedimiento sancionador, con independencia del resultado —absolucion o
sancion— de este.

Los preceptos citados no distinguen entre el supuesto de que el proce-
dimiento sancionador inicial sea penal o administrativo, ni entre sentencia
condenatoria o absolutoria y terminacion anormal del proceso. Es decir,
el derecho humano se concentra en no ser perseguido punitivamente dos
veces.

La cuestion fundamental que diferencia al TEDH del resto de tribuna-
les por lo que hace al ne bis in idem y mas concretamente por lo que hace
a qué contenido tenga que tener la infraccion a sancionar y el proceso en
el que recaiga sancion o absolucion es que viene estableciendo reiterada-

' En cuanto a que, como se verd, ampliaban muchisimo el concepto de sancion penal
y, asimismo, hasta que entra en vigor la CFDUE, el TJUE no se ocupaba de derechos fun-
damentales.
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mente desde hace mas de cuarenta afios que las sanciones administrativas,
cuando cumplen una serie de requisitos, deben ser consideradas como si
fueran sanciones penales a efectos de violacion o no del principio ne bis
in idem"’.

Es, por tanto, clave a estos efectos tratar de explicar cuando una san-
cion administrativa cumple los requisitos para ser considerada una sancion
penal. Esto el TEDH lo resolvié hace mucho tiempo en su Sentencia Engel
vs. Netherlands, de 8 de junio de 1976, donde fijo los siguientes crite-
rios para determinar cuando una sancién administrativa se considera por el
TEDH penal a efectos de ne bis in idem.

El primer criterio es la clasificacion legal de la infraccion de acuerdo
con la ley nacional.

A este respecto, debe ser tenida en cuenta jurisprudencia relativamente
reciente en la que el TEDH declara que:

«El Tribunal pone de manifiesto que con relacion a la clasificacion
legal bajo la ley nacional, la esfera definida en varios ordenamientos
juridicos similares como “infraccion administrativa/falta”'3, incluyen-
do la proteccion del orden ptiblico como bien juridico protegido, inclu-
ye ciertas infracciones que tienen una connotacidon penal pero que son
demasiado triviales para estar reguladas por la ley penal y el procedi-
miento penal» (Zolotukhin vs. Rusia, 10 de febrero 2009 § 54; Maresti
vs. Croacia, 25 de junio 2009, y Muslija vs. Bosnia-Herzegovina, 14 de
enero 2014, § 58 y § 27 respectivamente).

El segundo criterio seria el de la naturaleza de la infraccion.

Y el tercero, el grado de severidad de la sancion o de la pena con la que
puede ser sancionada la persona autora de la infraccion.

Hay que tener, asimismo, en cuenta que los criterios segundo y tercero
son alternativos y no necesariamente acumulativos. Es decir, es suficiente
que la infraccion en cuestion sea vista por su propia naturaleza como penal
o que la infraccion sea susceptible de poder ser sancionada con una sancion
que por su severidad y naturaleza pertenezca a la esfera del derecho penal
(Ezeh y Connors vs. Reino Unido, 2003).

12 Esta toma de posicion del TEDH afecta indirectamente a otras materias de su ju-
risprudencia. Asi, por ejemplo, a la existencia o no de un recurso en los casos de aquellas
sentencias contencioso-administrativas en las que conforme a los criterios del TEDH la
sancion impuesta deba considerarse penal a efectos de ne bis in idem. (Véase a contrario
Kurdov et Ivanov vs. Bulgaria de 31 de mayo de 2011).

13 El entrecomillado es del propio TEDH.
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Sin embargo, la relativa falta de seriedad de la sancion no puede con-
vertir en no penal una infraccion que es penal por su propia naturaleza
(Oztiirk vs. Alemania, de 21 de febrero de 1984, y Lutz vs. Alemania, de
25 de agosto de 1987).

Esto no excluye en todo caso un analisis conjunto de los dos criterios si
un analisis separado de cada uno de ellos no permite alcanzar una conclu-
sion clara sobre la existencia de una infraccion de naturaleza penal (Jussila
vs. Finlandia §§ 30-31, 2006, y de nuevo Ezeh y Connors vs. Reino Unido,
2003 § 82-86).

Hoy en dia, el TEDH sigue basando sus resoluciones sobre sanciones
administrativas a considerar como penales a efectos de ne bis in idem en
los mismos criterios y solo hace que perfeccionarlos o matizarlos en sus
sucesivas sentencias y se diria que a veces incluso solo hace que dar vuel-
tas sobre ellos.

5.2. EL BIS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

En Zolutukhin vs. Rusia de 10 de febrero de 2009, el TEDH define el
bis como inicio de un nuevo proceso'4, cuando una absolucion o una con-
dena ya han alcanzado fuerza de cosa juzgada.

El TEDH declara que el objetivo del articulo 4 § 1 del Protocolo N.°
7 del CEDH es prohibir la repeticion de procedimientos sancionatorios de
naturaleza penal cuando el primero de ellos ya haya sido concluido por una
decision definitiva.

Para que sea lo que no quepa repetir dos veces (doble persecucion)
debemos comenzar analizando Rivard vs. Suiza, de 4 de octubre de 2016.
En ella el TEDH sefiala respecto a Zolutukhin vs. Rusia que si bien la
citada sentencia ha clarificado el enfoque a la hora de abordar la identi-
dad de la infraccion —idem—, ha abordado muy brevemente la cuestion
de la unicidad del procedimiento y no cabe extraer de la citada sentencia
consecuencia alguna por lo que hace a la repeticion de las persecuciones
punitivas — bis— (parr. 30).

Por ello, en el caso citado en el que un conductor canadiense circula-
ba por Suiza a 132 km/h cuando la velocidad maxima autorizada era de

4 En mi opinion la citada sentencia adolece de falta de consistencia o de contradic-
ciones cuando menos terminoldgicas. Habla del inicio de un nuevo proceso que después
en la misma sentencia llama procesamiento o enjuiciamiento. Es decir, el simple inicio de
un nuevo proceso parece que no deberia provocar ab initio violacion ninguna del ne bis in
idem.
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100 km/h y en el que la autoridad administrativa lo sancion6 con una mul-
ta, y la penal con la privacion del derecho a conducir vehiculos a motor
y ciclomotores por tiempo de un mes, el TEDH resuelve (anticipando en
cierta medida el criterio que plasmara después en A 'y B vs. Noruega ya de
manera expresa) que ello no supone una violacion del ne bis in idem.

Asi, el TEDH comienza por observar que de una parte el tribunal penal
no es competente para decidir las sanciones administrativas y, viceversa,
la autoridad administrativa no es competente para imponer sanciones pe-
nales, por lo tanto, cada autoridad tiene una gama disponible de sanciones
separadas que no se solapan. Ademas, la autoridad administrativa no puede
apartarse de la sentencia penal para tener por probados hechos que no se
han tenido por probados en la sentencia penal. De este modo se aplica el
principio de coordinacion de los procedimientos penales y administrativos.
Por lo tanto, hay entre los procedimientos una relacion material que con-
duce a la solucidon de que no se ha violado el articulo 4 del Protocolo N.°
7 del CEDH.

Podemos observar, por tanto, que no se plantearia en principio proble-
ma alguno con relacion a lo determinado por el TJUE por lo que hace a
que el TEDH cuando hace referencia a una absolucion admita que caben
decisiones no necesariamente definitivas, es decir, sobreseimientos o ter-
minaciones anormales del procedimiento diferentes de una sentencia.

En Espana este aspecto del bis no es tan claro como el aspecto pura-
mente penal’®. Es decir, mientras no es posible en la mayoria de ocasiones
siquiera enjuiciar dos veces los mismos hechos en via penal y las raras
veces que ello se produce funciona la via del recurso de revision, para
cuya interposicion esta legitimado el Ministerio Publico, en cambio, existe
confusion clara de identidad entre los limites de las sanciones penales y las
sanciones administrativas (idem).

Ello repercute necesariamente en saber qué procedimiento sancionato-
rio administrativo va a provocar problemas de ne bis in idem caso de que
coincida con un procedimiento penal.

La prohibicion constitucional de las sanciones administrativas privati-
vas de libertad (articulo 25, CE) y el hecho de que el procedimiento admi-

15 Por mi parte, sin desconocer que una vez el CEDH ha entrado en vigor en Espaiia,
este integra con caracter pleno la legislacion espafiola aplicable en la materia, entiendo que
la jurisprudencia citada debe admitir algiin matiz. Se trata de convenios de una organizacion
internacional, el Consejo de Europa, en la que se agrupan muchos Estados con una gran
diversidad de ordenamientos y existen efectivamente algunos de ellos en los que la sancién
administrativa puede ser incluso privativa de libertad y el procedimiento de imposicion
muy similar al de un verdadero juicio.
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nistrativo sancionador y su posterior revision judicial contencioso-admi-
nistrativa disten mucho de ser un verdadero juicio con las caracteristicas en
cuanto a las garantias para los ciudadanos y la bisqueda de la averiguacion
de la verdad propias de un juicio penal, implicaba que tradicionalmente la
doctrina sefialaba que la violacion del ne bis in idem que ocurria en otros
estados no ocurria en Espaiia.

Sin embargo, y aunque como se ha visto no es esto tan claro, parece
que todavia existen posibilidades de equipararnos con otros paises euro-
peos en lo negativo, es decir, en el incremento de eventuales violaciones
del principio ne bis in idem habida cuenta de la despenalizacion de las
faltas por la Ley Organica (LO) 1/2015, de 31 de marzo.

Dicha LO en su exposicion de motivos sefiala expresamente en su pa-
rrafo XXXI:

«En nuestra ley no hay diferencias cualitativas entre los delitos y
las faltas. Las diferencias son puramente formales o cuantitativas en
atencion al tipo de pena que llevan impuestas. Hasta ahora, la tipifi-
cacion de ciertas conductas como faltas obedecia a simples razones
de politica criminal, que en el momento actual han dejado de tener
sentido. Ello producia cierta distorsion cuando se comparaba con las
sanciones administrativas, que en muchos casos daban una respuesta
mas severa que la que daba el Cdodigo Penal (CP) para tedéricamente
infracciones mas graves. Por tanto, la reforma tipifica como faltas solo
aquellas infracciones que cree necesario mantener. La descriminaliza-
ci6n del resto de las mismas, dota de consistencia al sistema como un
todo, porque la mayoria de ellas describian conductas que son tratadas
de un modo mas severo en el campo del derecho administrativo san-
cionador [...]».

Y asimismo, la Ley Organica de Proteccion de la Seguridad Ciudada-
na, LO 4/2015, de 30 de marzo, en su articulo 37 expresamente regula con
el objetivo de proteger el orden publico algunas de las viejas faltas'®.

Por tanto, se puede concluir que del 1 de julio de 2015 en adelante, los
mismos problemas que existen en otros Estados europeos es posible que se
presenten también en Espana.

16 Recuérdese lo declarado por el TEDH respecto a este tema en sus sentencias relati-
vas al primer criterio para considerar penal una sanciéon administrativa a efectos de ne bis
in idem.
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5.3. EL IDEM EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Asi, el TEDH senala que para considerar inaplicable la prohibicion
de incurrir en bis in idem no basta con que las infracciones presenten di-
ferencias, o que una de ellas represente solo un aspecto parcial de la otra
(STEDH, 23 de octubre de 1995, caso Gradinger vs. Austria, § 55), pues la
cuestion de si se ha violado o no el principio ne bis in idem protegido en el
art. 4 del Protocolo N.° 7 del CEDH atafie a las relaciones entre los dos ili-
citos aplicados, aunque deja claro que este articulo no limita su proteccion
al derecho a no ser sancionado en dos ocasiones, sino que la extiende al
derecho a no ser perseguido penalmente. (STEDH, de 29 de mayo de 2001,
caso Franz Fischer vs. Austria, § 29).

De esta manera, cuando diferentes ilicitos basados en un mismo acto
son perseguidos de forma consecutiva, uno después de la resolucion firme
sobre el otro, el Tribunal debe examinar si dichos ilicitos tienen o no los
mismos elementos esenciales (STEDH de 29 de mayo de 2001, caso Franz
Fischer vs. Austria, § 25; en igual sentido SSTEDH, de 30 de mayo de
2002, caso W. F. vs. Austria, § 25, y de 6 de junio de 2002, caso Sallen vs.
Austria, § 25).

Por ello, el TEDH ha considerado que no se habia producido vulne-
racion del articulo 4 del Protocolo N.° 7 del CEDH en el caso Oliveira
vs. Suiza, STEDH de 30 de julio de 1998, por entender que existia
un concurso ideal de infracciones, y ha inadmitido la demanda en el
caso Ponsetti y Chesnel vs. Francia, decision de inadmision de 14 de
septiembre de 1999, al considerar que las infracciones por las que fue
sancionado el recurrente en via administrativa y penal diferian en ele-
mentos esenciales.

Como sefiala de nuevo Vervaele!’, hasta la sentencia Zolutukin vs. Ru-
sia, de 10 de febrero de 2009, el TEDH oscilaba en su concepcion del idem,
es decir, de aquello que no se puede repetir, entre una concepcion de hecho
y una de derecho. Por ejemplo, utilizaba la concepcion de hechos como
hechos materiales cuando hablaba de elementos esenciales de los delitos,
en Garretta vs. Francia de 4 de marzo de 2008, aunque previamente habia
utilizado en Goktan vs. Francia de 2 de julio de 2002 el de hechos juridicos.

En Zolutukin vs Rusia, la Gran Sala reconoce que su jurisprudencia no
ofrecia hasta la fecha ni seguridad juridica ni orientacion y que era nece-
saria una interpretacion armonizadora. Optando finalmente el TEDH por
definir el idem como hechos materiales. Hechos que sefiala que deben ser

"7 VERVAELE, J.A.E. Op. cit. p. 9.
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idénticos en las dos resoluciones sancionadoras o deben ser sustancialmen-
te los mismos.

En mi opinion, de curiosa cabe calificar la reciente sentencia Tarasov
vs. Ucrania de 16 de junio de 2016 por lo que respecta al idem. Asi, esta
toma el criterio de Zolutukin vs. Rusia y sefala que el Sr. Tarasov fue
condenado por la autoridad administrativa como autor de una infraccion
menor contra el orden puiblico en un bar y por un delito de lesiones y dafios
en el mismo bar en el mismo espacio temporal. Para tratar de discernir
si los hechos son los mismos, el TEDH se fija en que los hechos que dan
lugar a la primera infraccion son usar lenguaje obsceno hacia el personal
del bar, agarrar y blandir una pata de una silla de madera, amenazar con
ejercer violencia fisica e ignorar todas las advertencias dadas por la au-
toridad policial para que cesara en su conducta. Mientras que, en la parte
penal, el TEDH encuentra que hay hechos que no se referian en la sancion
administrativa como son el haber causado lesiones al personal del bar y el
haber causado dafos a la propiedad del bar (parr. 26 al 28).

A partir de ahi, desde mi punto de vista, hubiera sido deseable que la
Gran Sala hubiese abordado el tema de los concursos, la cuestion de si la
fase que culmina en una sancién administrativa no era sino la fase inicial
del iter criminis y, por lo tanto, se trataba de los mismos hechos. El TEDH
desperdicia una preciosa ocasion de volver sobre los pasos de Oliveira vs.
Suiza y establecer nueva jurisprudencia sobre la siempre delicada materia
concursal penal. Sin embargo (parr. 29), prefiere sefialar que la sancion
penal también hace referencia a los insultos obscenos para asi concluir
diciendo que los hechos son los mismos y se ha violado el ne bis in idem.

Probablemente, el caso mas importante en la materia desde Engel, dado
que clarifica la jurisprudencia del TEDH concerniente al cumplimiento con
el articulo 4 del Protocolo N.° 7 del CEDH (ne bis in idem) de las sanciones
administrativas y penales paralelas por la misma conducta y proporciona
un marco para examinar en otros casos dicho cumplimiento, me atreveria a
decir que es A and B vs. Noruega, de 15 de noviembre de 2016.

En un procedimiento administrativo se impusieron recargos fiscales a
los demandantes porque habian omitido declarar ciertos ingresos. En para-
lelo, se desarroll6 también un proceso penal en el que fueron condenados
por delito contra la Hacienda publica por las mismas omisiones. Los de-
mandantes alegaron que habian sido acusados y condenados dos veces por
los mismos hechos.

La Gran Sala reviso la jurisprudencia del TEDH respecto a los casos
como el presente de procedimientos paralelos. La Gran Sala entiende que
la citada jurisprudencia pone de manifiesto la posibilidad de los estados de
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elegir respuestas legales complementarias a conductas socialmente ofen-
sivas (trafico rodado o impago de impuestos). Dichas respuestas no cons-
tituiran una violacion del principio ne bis in idem si se demuestra que los
procedimientos paralelos estaban «suficiente y estrechamente conectados
en su sustancia y en el tiempo», permitiendo que los diferentes aspectos
de la infraccion sean enjuiciados en una forma predecible y proporcionada
de tal modo que el implicado no sea sometido a una injusticia. (Ver, entre
otras, R. T. vs. Suiza, decision de inadmision de 30 de Mayo de 2000, Nils-
son vs. Suecia, decision de inadmision de 7 de Junio de 2001, y Nykanen
vs. Finlandia, sentencia de 20 de mayo de 2014).

Sobre qué debe entenderse por suficientemente conectados en su sus-
tancia, deben reunirse ciertas condiciones: los diferentes procedimientos
deben perseguir diferentes aspectos de la conducta; los procedimientos de-
ben evitar la duplicacion en la recogida de pruebas y la segunda sancion
que se imponga debe tener en cuenta la que se haya impuesto primero!®.
Sera también relevante que los procedimientos administrativos conciernan
una conducta (como por ejemplo trafico rodado o impago de impuestos)
que difiera del ntcleo duro de la infraccion penal, de modo que «las ga-
rantias basicas procesales criminales del articulo 6 de la Convencién no
tengan necesariamente que aplicarse con todo su rigor o severidad» (ver
Jussila vs. Finlandia, sentencia de 23 de noviembre de 2006).

Como suficientemente conectados en el tiempo, la Gran Sala clarifica
que la conexion tiene que ser lo suficientemente estrecha para proteger al
individuo de estar sujeto a la incertidumbre, a la dilacion y al peligro de
que los procedimientos se alarguen o prolonguen en el tiempo.

Aplicando esos principios a los hechos de la presente demanda, la
Gran Sala pone de manifiesto que, pese a que se impusieron diferentes
sanciones a los demandantes por dos diferentes autoridades en diferentes
procedimientos, hubo sin embargo una suficientemente estrecha cone-
xion entre ellos, tanto en sustancia como en el tiempo, «para conside-
rarlos como formando parte de un esquema integral de sanciones bajo
la ley de Noruega» por no haber facilitado el demandante informacion
suficiente sobre sus ingresos en sus declaraciones fiscales. Los procedi-
mientos paralelos no constituyeron, por lo tanto, una prescrita duplica-
cion de procedimientos de modo que no hubo violacion del articulo 4 del
Protocolo N.° 7 del CEDH.

18 Requisito este importante por lo que tiene de aproximacion a la jurisprudencia del
TJUE en la materia.
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6. RELACIONES ENTRE LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE Y DEL
TEDH EN MATERIA DE NE BIS IN IDEM

Especialmente interesante a este respecto es la STJUE Akerberg, de 26
de febrero de 2013, en la que la autoridad administrativa de Hacienda de
Suecia impone en 2007 al demandante un recargo fiscal de 35 542 coronas
suecas por haber suministrado informacion falsa en sus declaraciones fis-
cales de 2004 y 2005. Exactamente con base en la misma informacion falsa
suministrada, el fiscal sueco inicia un procedimiento en 2009 y el juez de
primera instancia de Haparanda decide suspender el procedimiento y acu-
dir en cuestion prejudicial al TJUE, planteando las siguientes cuestiones
prejudiciales:

1. En derecho sueco se exige una base clara en la jurisprudencia del
TEDH para que se puedan inaplicar disposiciones nacionales sobre
la base de que violan el ne bis in idem. ;Es eso contrario al derecho
de la UE dado que este se basa en los principios de primacia y efecto
directo?

2. (Elrecargo fiscal debe considerarse una sancion administrativa a los
efectos de integrar el articulo 4 del Protocolo N.° 7 del CEDH y el
articulo 50 de la CDFUE?

3. (Debe influir en la respuesta a la segunda cuestion el hecho de que
exista la posibilidad en el proceso penal de reducir la sancion ya pre-
viamente impuesta en el administrativo?

4. ;Es el sistema sueco compatible con el principio ne bis in idem cuan-
do podria facilmente establecerse un procedimiento de traslado por
la administracion y los juzgados contencioso-administrativos del
asunto al juez penal para que el mismo impusiera una sola sancion?

El TJUE responde como sigue:

1. No le compete determinar ninguna cuestion relativa al TEDH dado
que si bien los derechos humanos comprendidos en el CEDH son princi-
pios generales de la UE no son derecho de la UE al no haberse adherido
la UE como tal al convenio. Obiter dicta sehala que, si la pregunta se hu-
biera referido a la carta de derechos fundamentales, el derecho sueco seria
contrario al de la UE dado que limitaria la independencia judicial para la
interpretacion en su caso con la ayuda del TJUE de la compatibilidad de la
normativa sueca con la Carta de Derechos Fundamentales.
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2.y 3. El TIUE considera que debe responder conjuntamente a estas
dos preguntas y cuando lo hace sefala lo siguiente: A fin de garantizar la
percepcion de todos los ingresos procedentes del IVA y asi proteger los
intereses financieros de la UE, los Estados disponen de libre eleccion de
la sanciones aplicables, con lo que no es contrario a la UE en abstracto
el que haya recargo fiscal y penal. Una vez sentado lo anterior, simple-
mente anade que debe recordarse (y esto tiene su importancia a la hora
de comparar la jurisprudencia del TJUE y del TEDH porque, como puede
observarse, son plenamente coincidentes con los que maneja el TEDH)
que para apreciar la naturaleza penal de las sanciones fiscales, tres criterios
son los pertinentes: el primero es la calificacion juridica de la infraccion
en derecho interno; el segundo, la naturaleza de la infraccion, y el tercero,
la naturaleza y la gravedad de la sancion. Y remata diciendo de nuevo, que
dicha apreciacion corresponde al tribunal nacional competente.

La cuestion prejudicial europea 5. segin el TJUE entraria en la catego-
ria de aquellas que de acuerdo con el derecho de la UE permiten destruir su
presuncion de pertenencia (caso Paint Graphos). Es decir, no es una cues-
tiéon de derecho de la Union y por tanto no es procedente su contestacion.

7. EL NE BIS IN IDEM EN LA JURISPRUDENCIA DEL TC

En el ordenamiento interno, el TC, después de mantener planteamien-
tos contradictorios sobre la materia, en los que ademas tenia poco o nada
en cuenta la jurisprudencia de los Tribunales Europeos, en la ultima sen-
tencia sobre la cuestion, STC 2/2003 de 16 de enero (ponente Casas Ba-
amonde) constituyo al ne bis in idem como un derecho fundamental de
los ciudadanos que se puede residenciar en los arts. 24 y 25 de la CE, una
opcion que entiendo acertada.

Resumidamente, la cuestion que el demandante de amparo plante6 al
magno Tribunal y que dio origen a la sentencia que comentaré fue la si-
guiente:

El dia 14 de abril de 1997, José, quien era reincidente, conducia su
vehiculo Ford por una carretera de La Corufa a velocidad anormalmente
reducida y en zigzag, por lo que fue parado por la Guardia Civil, que le
observo sintomas evidentes de haber ingerido alcohol y lo sometio a las
pruebas de alcoholemia, arrojando un resultado positivo de 0,81 mg de
alcohol por litro de aire espirado en las dos pruebas que se le practicaron.
A consecuencia de lo anterior, la Guardia Civil, de una parte, dio traslado
del atestado al Juzgado de Instruccion competente y, de la otra, a la Jefatura
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Provincial de Trafico. El Juzgado de lo Penal condend a José a la pena de
cinco meses de multa con una cuota diaria de mil pesetas y dos afios de pri-
vacion del derecho a conducir vehiculos de motor y ciclomotores!®. Dicha
condena fue ratificada por la AP de A Corufia. Por su parte, la Jefatura Pro-
vincial de Trafico sanciond administrativamente a Jos¢ en fecha anterior a
la de la primera sentencia penal con multa de 50000 ptas. y suspension de
la licencia de conduccién por tiempo de dos meses. José recurrio6 en alzada
dicha sancién, y la Direccion General de Trafico le redujo en un mes la
privacion de licencia, pero mantuvo la sancién en la errénea creencia de
que el proceso penal habia terminado con resolucion absolutoria por no ha-
berse probado los hechos cuando en realidad atn no se habia dictado la pri-
mera sentencia. José recurri6 a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
desistiendo de esta en fecha anterior a la primera sentencia penal.

Asi las cosas, frente a la sentencia de la AP de A Corula que zanjaba
definitivamente el asunto, José solicité el amparo del TC.

Lo primero que hace el magno Tribunal (en FJ 7.° de la STC comen-
tada) es plantearse, como el TEDH dice que debe hacerse, si la infraccion
administrativa y el delito coinciden en sus elementos esenciales, ya que
aqui, por un solo hecho se han sancionado dos ilicitos de manera consecu-
tiva, cuando la sancion por el primero ya era firme (al haber desistido José
de su recurso ante la jurisdiccidén contencioso-administrativa).

El TC sefala que, como ya sostuvo en la STC 161/1997, de 2 de oc-
tubre, la conduccion bajo la influencia de las drogas o del alcohol no solo
constituye un comportamiento delictivo autdbnomo, sino también una for-
ma de comportamiento imprudente que puede lesionar la vida y la integri-
dad fisica de las personas, de modo que se dirige tendencialmente, segtin el
magno Tribunal, también a la proteccion de estos bienes juridicos.

19 Obtengo el dato de la propia STC. Obsérvese que, o bien el TC ha copiado mal la
sentencia o bien esta es erronea y debid ser recurrida por el fiscal por infraccion de ley. Si se
aplica la agravante de reincidencia, la pena de privacion del derecho a conducir vehiculos de
motor y ciclomotores no puede ser inferior a dos afios y seis meses, que tras la absorcion o
descuento de la sancion administrativa quedaria en dos afios y cinco meses, y no en dos afios.

20 Al respecto, PEREZ MANZANO, Mercedes. «El derecho fundamental a no padecer
bis in idem y las sanciones en proteccion del medio ambiente», en JORGE BARREIRO,
Agustin (dir.). Estudios sobre la proteccion penal del medio ambiente. Granada: Comares
2005, p. 84., sefiala como el TC opta en la famosa sentencia por considerar (de acuerdo con
un sector de la doctrina) que el bien juridico del articulo 379 CP es de manera mediata la
vida o integridad fisica de las personas. Es decir, el TC toma partido por la tesis del bien
juridico mediato sostenida, entre otros, por RODRIGUEZ RAMOS, Luis. Cédigo Penal de
1995 comentado, 3.* ed. Madrid: La Ley 1998, p. 688, frente a aquel sector doctrinal mino-
ritario que considera la seguridad del trafico como un bien juridico en si mismo.
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Sin embargo, entiende que la infraccion administrativa tiene carac-
ter formal y se aplica de forma que pudiéramos llamar automatica. Bas-
ta con acreditar, mediante la prueba de alcoholemia, que la ingestion de
alcohol supera la tasa fijada de forma reglamentaria. No obstante, quiza
porque la caracterizacion de la infraccion administrativa le parece se-
vera, matiza, cuando sefiala que ambas infracciones, administrativa y
penal, comparten un elemento nuclear comin —conducir un vehiculo
de motor habiendo ingerido alcohol, superando las tasas reglamentaria-
mente determinadas—, y aflade a continuacion que se trata de un caso
en el que el delito absorbe el total contenido de ilicitud de la infraccion
administrativa, pues el delito afiade a dicho elemento comun el riesgo
para los bienes juridicos de la vida e integridad fisica?'. Por tanto, para
el TC habria identidad de infracciones en los términos exigidos por el
TEDH.

El siguiente paso, evidentemente, era decidirse entre declarar aplicable
al ordenamiento juridico espafiol una norma, el art. 4 del Protocolo N.° 7
del CEDH, que no habia sido incorporada formalmente a este*? o tratar
de encontrar una salida autoctona a la cuestion. El TC se inclind por esta
segunda via.

Asi, con base en la afirmacion de las diferencias entre el pro-
cedimiento administrativo sancionador espafol y algunos de sus ho-
monimos europeos, nuestro magno Tribunal acabd sosteniendo que
la interdiccion constitucional de reabrir un segundo procedimiento
sancionador cuando ha habido una resoluciéon sancionadora firme en
el primero no se extiende a cualesquiera procedimientos. En concreto,
solo es extensible a aquellos en los que por su complejidad, o por la
naturaleza y magnitud de la sancioén a imponer, quepa afirmar que el
sujeto se encuentra en posicion tan gravosa como quien afronta un
proceso penal. Es decir, como expone Pérez Manzano, el TC se aparta
del TEDH, dado que solo admite ne bis in idem en el caso de efecti-
va imposicion de dobles sanciones, no en el caso de doble reproche
aflictivo ni de mera declaracidén de imposicion de sancion seguida de
abono o anulacion de una de ellas.

2! Por mi parte, no tengo tan claro como el mas alto de nuestros tribunales que el delito
de peligro abstracto incorpore mas riesgo para los bienes juridicos protegidos que la infrac-
cion administrativa. Para la cercania entre el peligro abstracto y la infraccion administrati-
va, véase COMPANY CATALA, José Miguel. La proteccién penal de la seguridad y salud
en el trabajo. Barcelona: UPF 2010, pp. 245 a 249.

22 Espaia no ratifico el Protocolo N.° 7 del CEDH hasta el 1 de diciembre de 2009.
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Por tanto, termina diciendo nuestro mas alto Tribunal, solo en el su-
puesto de que los dos procedimientos sancionadores hayan sido sustan-
ciados con las debidas garantias, existira la garantia frente al doble proce-
dimiento. Ello no se produce a dia de hoy en la mayoria de las sanciones
impuestas en el procedimiento sancionador administrativo y el proceso pe-
nal, por lo que deniega el amparo que José solicitaba, si bien parece dar a
entender que como el ciudadano no tiene la culpa de que el procedimiento
administrativo sancionador que esta vigente en Espafia no sea el adecuado,
el ciudadano debe ver absorbida o compensada la sancion impuesta en via
administrativa en el interior de la sancion penal.

Es decir, quiza el TC habria optado por seguir al TIUE antes que al
TEDH, lo que no deja de ser curioso, porque se trataba de un recurso de
amparo y la ultima instancia en derechos fundamentales o derechos huma-
nos es el TEDH.

En cierto modo, cabria coincidir de nuevo con Vervaele cuando sefala
que el TIUE, al aceptar el principio del descuento como compensacion de
la doble sancion, no esta en consonancia (ni tiene por qué estarlo, me atre-
veria a afiadir) con la jurisprudencia del TEDH.

Con posterioridad, el TC se ha vuelto a pronunciar sobre el ne bis in
idem en el ATC 438/2016 de 11 de diciembre.

Curiosamente, en esta segunda ocasion, el TC utiliza el argumento de
que el bien juridico protegido por la infraccion penal es mas amplio que
el que protege la infraccion administrativa, para entender que, aunque los
hechos y la cuestion a analizar era la misma, no procedia admitir a tramite
el recurso de amparo.

Asi, el TC sefala en el auto citado que:

«Como se dice claramente en el fundamento juridico II de la sen-
tencia de instancia, no puede verse en el caso presente un bis in idem
prohibido por la constitucion, porque, aunque el hecho que llevo a la
sancion de aislamiento en celda por tres dias es el mismo que llevo a
la sancion penal, el fundamento de la sancion impuesta en cada caso
no es idéntico por razon de los diferentes intereses protegidos por cada
sancion. El interés en preservar el principio de autoridad necesario para
el servicio publico —entendido como servicio a los ciudadanos, en el
caso de la sancion penal—, y la necesidad de preservar el buen orden
interno y el correcto funcionamiento de la prision, en el caso de la san-
cion administrativay.
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Puede verse, por tanto, que los jueces ordinarios y el TC contintian
anclados en el pasado en el sentido de seguir analizando la triple identidad
mas alla de cualquier otra consideracion. De nuevo hay que lamentar que
por razones que desconozco, el caso no alcanzé el TEDH, puesto que, en
mi opinidn, el ATC en cuestion no supera los estandares de aplicacion por
el TEDH de los principios que motivan la violacion del Articulo 4 del Pro-
tocolo N.° 7 del CEDH.

Hay que afiadir que, si bien tratdndose de un caso de derecho interno?,
no puede haber intervencion del TJUE, tampoco creo que el auto supere
los estandares de aplicacion del ne bis in idem por el TIUE a través de los
articulos 54 del CAAS y 50 de la CDFUE.

Asi, si aplicamos el concepto de hechos materiales finalmente unanime
o dominante en la jurisprudencia del TJUE, el hecho material es el mismo
con independencia de su calificacion juridica. Es decir, hay un solo hecho,
golpear a un funcionario de prisiones, que se sanciona dos veces.

Si nos centramos en la jurisprudencia del TEDH, instancia a la que
el caso si pudo llegar, como he puesto de manifiesto con anterioridad, lo
primero a realizar es comprobar si de acuerdo con los criterios Engel, la
sancion administrativa presenta caracter de sancion penal. Asi, de acuerdo
con el primero de los criterios dado que conforme a la clasificacion legal
interna es una sanciéon administrativa, no cabria en principio considerar
una violacion de ne bis in idem.

Sin embargo, las dudas son muchos mayores cuando nos centramos en
el segundo de los criterios: naturaleza de la infraccion.

El articulo 108 del RP 1201/81 aplicable en virtud de su mantenimiento
expreso por el RP de 1996 por lo que hace a la clasificacion de infracciones
sefiala en su apartado b) que son faltas muy graves: «Agredir, amenazar o
insultar a los funcionarios, autoridades u otras personas, tanto dentro del
establecimiento como fuera del mismo si el recluso hubiese salido con
causa justificada durante su internamientoy.

Es decir, por mucho que, como sefialan las resoluciones que comenta-
mos, con la sancion se persiga el bien juridico o el fin de mantener el orden
y el correcto funcionamiento del centro penitenciario, lo cierto es que el
verbo agredir tiene una naturaleza esencialmente penal, en el sentido de
que segun el resultado y los medios de la agresion constituird un delito
leve, menos grave o grave de lesiones, pero no se alcanza a ver qué otro

2 Reglamento Penitenciario (RP), Ley Organica General Penitenciaria y CP en mate-
ria de atentado o agresion a un funcionario de prisiones, lo que no es objeto de regulacion
por normativa de la UE.
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significado pueda tener la palabra agresion y mas con relacion al mante-
nimiento del orden como si pudieran tenerlo otras formas de alterarlo que
no constituyan en si otros delitos (tipo algarabia, griterio o protestas no
autorizadas sin dafio a las personas ni a los bienes).

Cuando creo que ya no existe duda alguna y dado que como tam-
bién se ha puesto de manifiesto, de los tres criterios Engel los dos
ultimos son alternativos y no acumulativos, bastaria con que se cum-
pliese el tercer criterio. El criterio que hace referencia al grado de
severidad de la sancion o pena con la que puede ser sancionada la
persona autora de la infraccion. La sancion es de aislamiento en celda.
En el caso concreto fue de tres dias, pero puede llegar a ser incluso de
hasta catorce. La misma es una privacion de libertad. Se podra argu-
mentar en contra que el autor de la infraccion ya se haya privado de
libertad, pero el régimen de aislamiento en celda tal como viene defi-
nido en el propio RP supone la privacion de los paseos y las estancias
en patio (libertad deambulatoria), la interrupcion de las visitas para
el caso de que el interno las tuviese y la suspension de los permisos
de salida si también los tuviese, cuestiones ambas que amén de a la
libertad de movimientos afecta también a las relaciones personales y
familiares del interno y por tanto a derechos fundamentales (articulo
18 CE y articulo 8§ CEDH).

Por tanto, el TC desde mi punto de vista debio otorgar el amparo, aun-
que es cierto que el Protocolo N.° 7 al CEDH no fue ratificado por Espafia
hasta el dia 1 de diciembre de 2009 y quiza la solucion tuvo que haber sido
descontar de la pena de prision por atentado los tres dias de aislamiento en
celda.

Ademas, el TC contintia excluyendo la posibilidad de que concurra
una violacion del ne bis in idem si una relacion de especial dependencia
con la administracion justificaba el castigo administrativo, es decir, en
aquellos supuestos en los que se aplique la llamada responsabilidad dis-
ciplinaria. (STC 334/2015 de 20 de diciembre y ATC 141/2004 de 26 de
abril). Esto (véase Jussila vs. Finlandia, de 2006, o A. y B. vs. Noruega,
de 2017, ambas ya citadas) no es algo que esté completamente claro en el
momento actual de evolucion de la jurisprudencia del TEDH. Sin embar-
go, todo parece indicar que en un futuro también se considerara violacion
del ne bis in idem el hecho de aplicar una doble sancion a pesar de que
una sea disciplinaria, salvo en supuestos de una especial sujecion mas
alla de la ordinaria de un funcionario publico (embajadores o diplomati-
cos, por ejemplo).
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8. CONCLUSIONES

Por tanto, una vez realizado el previo analisis, se puede extraer una se-
rie de conclusiones generales sobre el principio ne bis in idem en el estado
actual de la cuestion en el derecho espafiol:

a) Al legislador y solo a ¢l corresponde en qué rama de las dos en las
que se divide el ius puniendi (derecho penal o derecho administrativo san-
cionador) queda integrada una infraccién o un ataque a un bien juridico
y por tanto, la sancion que le corresponde. De ello resulta, ademas, que,
si el legislador no cumple adecuadamente con su labor, lo que en Espaiia
sucede con mas frecuencia de la deseable y tipifica en las dos ramas una
conducta, existiran problemas de interpretacion y posible produccion de
bis in idem. En definitiva, parece que legislador y ejecutivo, que conforme
a lo dispuesto en el articulo 53.1 CE vienen vinculados por los derechos
fundamentales reconocidos en nuestra Carta Magna, estan obligados a ex-
tremar su diligencia tanto a la hora de la tipificacion de infracciones y
sanciones como en el momento de paralizacion del procedimiento admi-
nistrativo sancionador.

b) En cuanto a esta Gltima cautela, si no se cumple con ella, y dado
que la sancién que se impone al ciudadano en el procedimiento penal lo
es con todas las garantias, entiendo, de lege ferenda, que deberia sin mas
procederse (bien por el tribunal penal, bien en Gltimo extremo por el TC)
a anular la sancion administrativa sea anterior, simultdnea o posterior a
la penal, restituyendo al ciudadano en la forma que sea mas adecuada y
efectiva su patrimonio o los derechos eventualmente conculcados por la
administracion. Ello, en tanto en cuanto el ne bis in idem es un derecho
fundamental del ciudadano. Por tanto, se puede ver como no debe dejarse
al albur de la administracion un derecho fundamental como el ne bis in
idem, procediendo a dejar sin efecto de la manera mas adecuada en derecho
el erroneo actuar de la Administracion. Es decir, el ciudadano no tiene por
qué cargar con la erronea técnica legislativa de los poderes publicos frente
al derecho fundamental que posee, y debe ser restituido en este por los tri-
bunales. De este modo, no habria doble sancion y se respetaria el principio
ne bis in idem, tal como viene configurado por el TEDH cuando interpreta
el articulo 4 del Protocolo N.° 7 del CEDH.

¢) Dado que en el momento actual de la cuestion los tribunales penales
carecen de potestad para llevar a cabo esta anulacion, deberia legislarse
para que asi fuere. Habria sido conveniente que el TC lo hubiera puesto de
manifiesto en su STC 2/2003 de16 de enero (ponente Casas Baamonde).
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Dado que no existe esa norma, cabria pensar que el ciudadano debera
ser compensado mediante la absorcion de la sancion administrativa en la
penal de la forma que le sea mas favorable o menos gravosa. Sin embargo,
no cabe desconocer que dicho principio si bien parece acorde con la juris-
prudencia del TJUE, no esta tan claro que lo esté con la jurisprudencia del
TEDH, que pareceria que sigue considerando una violacion del principio
aunque se descuente la sancion. Dicha operacion, una vez establecida la
posibilidad de acudir al recurso de revision para la ejecucion de las senten-
cias del TEDH (LO 7/2015 de 7 de julio), parece que pasaria por esta via.

Sin embargo, como hemos visto con anterioridad en A 'y B vs. Noruega,
el TEDH sefiala que los Estados, en materias que no pertenecen al nicleo
duro del derecho penal como puedan ser trafico rodado o evasion fiscal, pue-
de establecer un sistema con varios tipos de sanciones. Aunque también se
deduce de lo sentenciado por el TEDH que el sistema tiene que ser coordina-
do en la sustancia y cercano en el tiempo. La primera premisa es posible, al
menos en el tema impositivo, que se cumpla en el actual ordenamiento juri-
dico espaiiol. La segunda dista mucho de ser una realidad desde el momento
en el que duran lo que duran las instrucciones penales sobre la materia. Por
tanto, deberia acelerarse también como método para evitar el ne bis in idem,
el traspaso de la instruccion del procedimiento al Ministerio Publico.

d) Dado que resulta evidente que el procedimiento administrativo san-
cionador al que se refiere el TC en su sentencia no es el realmente vigente
en Espafia, Pérez Manzano opina que la STC 2/2003 lo que ha hecho ha
sido un planteamiento de futuro para el s. XXI. En todo caso, opiniones
doctrinales al margen, desde mi punto de vista, seria mas adecuado dotar
de competencia a la jurisdiccion penal para imponer en estos casos sancio-
nes administrativas, como sucede en el modelo aleman.

9. TABLAS DE SENTENCIAS

RESOLUCION FECHA PONENTE

STS 22/12/2003 Bacigalupo Zapater
ATC 141/2004 de 26/4 Viver Pi-Sunyer
ATC 438/2016 de 11/12 Casas Baamonde
STC 161/1997 de 2/10

STC 2/2003 de 16/1

STC 334/2015 de 20/12
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STEDH 8/6/1976 Engel vs. Holanda
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STEDH 30/7/1998 Oliveira vs. Suiza
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STEDH (decision de | 30/5/2000 R. T. vs. Suiza
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STEDH 29/5/2001 Franz Fischer vs. Osterreich
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STEDH 30/05/2002 | W.F. vs. Osterreich
STEDH 6/6/2002 Sallun vs. Osterreich
STEDH 2/7/2002 Goktan vs. Francia
STEDH 9/10/2003 Ezeh y Connors vs. Reino Unido
STEDH 15/11/2006 | Jussila vs. Finlandia
STEDH 4/3/2008 Garreta vs. Francia
STEDH 10/2/2009 Zolotukhin vs. Rusia
STEDH 25/6/2009 Movesti vs. Croacia
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STEDH 20/5/2014 Nykanen vs. Finlandia
STEDH 16/6/2016 Tarasov vs. Ucrania
STEDH 4/10/2016 Rivard vs. Suiza
STEDH 15/11/2016 | Ay B. vs. Noruega
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penologicas. 6.3.1. El articulo 47. 6.3.2. Los articulos 48 y 50. 7. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

El Codigo Penal Militar aprobado por la Ley Organica 14/2015, de
14 de octubre, incorpora como novedad, dentro de las figuras clésicas de
delitos contra la disciplina de insulto a superior y abuso de autoridad, la
descripcion y el castigo de conductas atentatorias contra la libertad e in-
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demnidad sexuales, que no eran mencionadas en el Codigo Penal Militar
de 1985

Después de describir la accion de cada tipo delictivo —maltrato de
obra, atentado contra la libertad sexual o trato degradante o inhumano— y
la pena que le corresponde, los nuevos tipos penales utilizan la formula
«sin perjuicio de las penas que correspondan por los resultados lesivos
producidos o las agresiones y atentados contra la libertad e indemnidad
sexuales efectivamente cometidos conforme al Codigo Penal». Con ello,
se introduce en el ordenamiento penal militar una técnica normativa que,
aunque ya esta presente desde hace tiempo en el Cédigo Penal, puede re-
presentar ciertas dificultades a la hora de aplicar los tipos penales castren-
ses, derivadas de los problemas concursales que surgen cuando se trata de
castigar mas de un delito.

Aunque todavia no contamos con jurisprudencia consolidada de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo sobre los nuevos tipos penales, el presente
trabajo pretende plantear algunas de las cuestiones o problemas tipologi-
cos, concursales y penoldgicos que pueden surgir en el proceso de aplica-
cion de los nuevos tipos penales militares, dedicando especial atencion a
los tipos delictivos que atentan contra la libertad sexual, aunque se advierta
ya que algunas de sus conclusiones puedan ser trasladables a otros tipos del
nuevo Codigo Penal Militar.

En efecto, nos ocuparemos también, aunque de forma marginal, de
otros preceptos semejantes —como el abuso de autoridad por maltrato de
obra del nuevo articulo 46—, en los que, aunque no se castigan atentados
contra la libertad o indemnidad sexuales, si se prevé la necesidad de impo-
ner, ademas de las penas propias del codigo castrense, las que correspon-
dan con arreglo al Cédigo Penal por los resultados lesivos efectivamente
producidos.

2. ANTECEDENTES

2.1. EL CopiGo PENAL MILITAR DE 1985

El Codigo Penal Militar de 1985 castigaba los delitos contra la disci-
plina de los que aqui nos vamos a ocupar bajo los epigrafes de «insulto a
superior» y «abuso de autoridad» comprendidos dentro del titulo V de su

! Ley Organica 13/1985 de 9 de diciembre.
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libro I12. Asumiendo que su transcripcion pueda resultar innecesaria para la
mayoria de los destinatarios de este trabajo, preferimos hacerlo en aras de
una mayor claridad expositiva frente a quienes no se acercan con frecuen-
cia a los problemas que plantean los tipos penales militares. Asi, interesa
ahora destacar los siguientes preceptos de aquel codigo hoy derogado (ca-
racterizados por tratarse de delitos cualificados por el resultado):

INSULTO A SUPERIOR

Articulo 99

Fuera de los casos previstos en el articulo anterior [frente al enemigo,
rebeldes o sediciosos o en tiempo de guerra], el militar que maltratare de
obra a un superior sera castigado:

1.° Con la pena de quince a veinticinco afnos de prision, si resultare la
muerte del superior.

2.° Con la de cinco a quince afios de prision, si le causare lesiones
graves.

3.° Con la de tres meses y un dia a cinco afios de prision en los demas
casos.

Articulo 100

El militar que pusiere mano a un arma ofensiva o ejecutare actos o
demostraciones con tendencia a maltratar de obra a un superior sera cas-
tigado:

1.° Con la pena de tres a diez afios de prision, si el hecho fuere ejecuta-
do en los supuestos del parrafo primero del articulo 98 [frente al enemigo,
rebeldes o sediciosos o en tiempo de guerra].

2.° Con la de tres meses y un dia a tres afios de prision, en los demas
casos.

Articulo 101
El militar que, sin incurrir en los delitos previstos en los articulos an-
teriores, coaccionare, amenazare o injuriare en su presencia, por escrito o

2 La estructura de ese titulo V del libro II (que se reproduce exactamente en el titulo II
del libro II del Cédigo Penal Militar de 2015) era la siguiente:
Cap. L. Sedicion
Cap. II. Insubordinacion
Sec. 1.* Insulto a superior
Sec. 2.* Desobediencia
Cap. I1I. Abuso de autoridad
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con publicidad a un superior sera castigado con la pena de tres meses y un
dia a dos afios de prision.

ABUSO DE AUTORIDAD

Articulo 103

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 presta-
ciones ajenas al interés del servicio o le impidiere arbitrariamente el ejer-
cicio de algiin derecho sera castigado con la pena de tres meses y un dia a
cuatro afios de prision.

Articulo 104

El superior que maltratare de obra a un inferior sera castigado con la
pena de tres meses y un dia a cinco afos. Si causare a la persona objeto
del maltrato lesiones graves, se impondra la pena de cinco a quince afios
de prision. Si le causare la muerte, se impondra la pena de quince a vein-
ticinco afios.

Articulo 106
El superior que tratare a un inferior de manera degradante o inhumana
sera castigado con la pena de tres meses y un dia a cinco afos de prision.

Como se advierte, ninguno de estos articulos —ni ningln otro de los
del Codigo Penal Militar de 1985— contenia la descripcion expresa de
conductas que atentasen contra la libertad e indemnidad sexuales (acosos,
abusos o agresiones sexuales).

Varias son las razones que pueden ofrecerse para justificar la ausencia
en esos tipos penales de tales conductas, entre las que aqui destacamos las
siguientes:

El coédigo se aprobd en un momento en el que no se habia producido
todavia la incorporaciéon de la mujer a los Ejércitos y la Armada®, con lo

3 Este importante hito se produjo de manera progresiva; comenz6 mediante el Real
Decreto Ley 1/1988, de 22 de febrero, por el que se regula la incorporacion de la mujer a
las Fuerzas Armadas; si bien en ese momento inicial solo se contemplaba la posibilidad
de su ingreso en ciertos cuerpos y escalas auxiliares de los de mando y con los empleos
de oficiales y suboficiales. Una vez aprobada la Ley 17/1989, de 19 de julio, Reguladora
del Régimen del Personal Militar Profesional, el Real Decreto 984/1992, de 31 de julio,
por el que se aprueba el Reglamento de Tropa y Marineria profesionales de las Fuerzas
Armadas, establecid por primera vez la posibilidad de ingreso de la mujer en esas escalas
de tropa y marineria, si bien su articulo 25 limitaba su presencia a determinados desti-
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que era dificil de advertir la necesidad del castigo de esas conductas en
forma distinta a la del maltrato de obra.

Hasta la reforma de la Ley Organica 3/1989, de 21 de junio, no se in-
trodujo en el Codigo Penal (Texto Refundido de 1973) el concepto del bien
juridico de la libertad sexual como un componente del derecho a la libertad
del individuo*.

En aquel ya lejano afio 1985 todavia no se advertia el enorme reproche
social que en los ultimos afios han conocido las conductas de acoso y vio-
lencia de caracter sexual, muy especialmente las que se producen contra
la mujer.

Pese a ello, en este punto es ineludible recordar que el Codigo Pe-
nal Militar de 1985 fue pionero en el ordenamiento juridico espafiol en
el tratamiento penal de los tratos inhumanos y degradantes, al castigar su

nos. Finalmente, tras la aprobacion de la Ley 17/1999, de 18 de mayo, de Régimen del
Personal de las Fuerzas Armadas, el Real Decreto 66/2000, de 21 de enero, por el que se
modifican las condiciones de acceso a Militar Profesional de Tropa y Marineria de las
Fuerzas Armadas, establecio6 la igualdad absoluta en cuanto a destinos entre hombres y
mujeres en las Fuerzas Armadas.

4 La referencia a la indemnidad sexual como bien juridico protegido fue incorporada
al Codigo Penal mediante la importante reforma operada por la Ley Orgénica 11/1999, de
30 de abril, cuya exposicion de motivos justificaba el cambio en el epigrafe del titulo VIII
del libro II (que pasaba a ser delitos contra la libertad e indemnidad sexuales) y los nuevos
tipos introducidos en este acudiendo «a las exigencias de la sociedad nacional e interna-
cional en relacion con la importancia de los bienes juridicos en juego, que no se reducen a
la expresada libertad sexual, ya que también se han de tener muy especialmente en cuenta
los derechos inherentes a la dignidad de la persona humana, el derecho al libre desarrollo
de la personalidad y la indemnidad o integridad sexual de los menores e incapaces, cuya
voluntad, carente de la necesaria formacion para poder ser considerada verdaderamente
como libre, no puede ser siempre determinante de la licitud de unas conductas que, sin em-
bargo, podrian ser licitas entre adultos». En su actual redaccion, el Codigo Penal contiene
un capitulo II bis, dentro de aquel Titulo VIII, dedicado a los abusos o agresiones sexuales
a menores de dieciséis afios, aunque emplea indistintamente la expresion “libertad e indem-
nidad sexuales” a lo largo de todo el articulado del Titulo VIII.

Por otra parte, el articulo 15.1 del Real Decreto 35/2010, de 15 de enero, por el que
se aprueba el Reglamento de Ingreso y Promocion y de Ordenacion de la Ensefianza de
Formacion en las Fuerzas Armadas, al regular los requisitos generales de los aspirantes,
establece que «para participar en los procesos de seleccion para cursar las enseflanzas
de formacion, los aspirantes deberan reunir los requisitos generales siguientes: [...]
f) Tener cumplidos o cumplir en el aflo de la convocatoria los dieciocho afios de edad
[...]”; vy, para el caso de quienes acceden a esa enseflanza de formacion siendo todavia
menores de edad, continta diciendo “[...] aunque su incorporacion o adscripcion a
una escala quedaran supeditadas a tener cumplidos los 18 afos de edad». Estamos, por
tanto, ante unas Fuerzas Armadas compuestas por mayores de edad, con muy escasas
excepciones, de individuos de diecisiete afios, que pueden producirse unicamente du-
rante periodos de formacion.
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articulo 106 al «superior que tratare a un inferior de manera degradante o
inhumanay?.

En el ordenamiento penal comun se necesitaron diez afios mas para la
tipificacion de tales conductas con caracter general, ya que no fue hasta la
aprobacion del nuevo Codigo Penal de 19956 cuando se incorporé a dicho
texto un titulo VII del libro II dedicado a las «Torturas y otros delitos con-
tra la integridad moral», en el que se castigaban, entre otros delitos, al «que
infligiere a otra persona un trato degradante, menoscabando gravemente su
integridad moral» (articulo 173)” y a la «la autoridad o funcionario publico
que, abusando de su cargo y fuera de los casos comprendidos en el articu-
lo anterior [torturas], atentare contra la integridad moral de una persona»
(articulo 175)8.

Pues bien, fue al amparo de aquel articulo 106 del Cédigo Penal Militar
de 1985 (abuso de autoridad por trato degradante o inhumano a un subordi-
nado) bajo el que empezaron a castigarse las conductas en las que, median-
do una relacion jerarquica, un superior atentaba contra la libertad sexual de
un subordinado cuando la jurisdiccion militar empezo6 a conocer de ellas.

5 Entre los antecedentes de dicho precepto se suelen mencionar la derogada Ley Penal
y Disciplinaria de la Marina Mercante (texto articulado aprobado por Ley de 22 de diciem-
bre de 1955; BOE de 25 de diciembre), cuyo articulo 40 castigaba al «Capitan, Oficial o
Contramaestre que realice alguno de los actos siguientes: Primero. Someter a la dotacion
o pasajeros a incomodidades o restricciones no debidas e innecesarias o hacerles objeto de
cualquier vejacion notoria»; y la Ley 209/1964, de 24 de diciembre, Penal y Procesal de la
Navegacion Aérea, cuyo articulo 51 castigaba —y castiga, pues sigue en vigor— al «Co-
mandante o individuo de la tripulacién que veje, ofenda o someta a un pasajero a medidas
no autorizadas por el Reglamentoy.

¢ Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre.

7 Desde su redaccion original, el articulo 173 ha conocido tres reformas para incor-
porar el castigo: de la violencia doméstica habitual del antiguo articulo 153 (Ley Orgéanica
11/2003, de 29 de septiembre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros); del acoso laboral e inmobiliario
(Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de
23 de noviembre, del Codigo Penal); y de las injurias y vejaciones leves, tras la desapari-
cion de las faltas por virtud de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo.

8 Téngase presente que ese Titulo VII del Codigo Penal referido a los delitos contra la
integridad moral, concluye con la prevision del articulo 177 conforme al cual: «Si en los
delitos descritos en los articulos precedentes, ademas del atentado a la integridad moral,
se produjere lesion o dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de
la victima o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena que les
corresponda por los delitos cometidos, excepto cuando aquél ya se halle especialmente cas-
tigado por la ley». Como se verd, los delitos contra la disciplina en el nuevo Cdodigo Penal
Militar reproducen esta técnica normativa, pero no lo hacen en un precepto final comtn a
los anteriores, sino en cada uno de los tipos concretos y mediante el empleo de la frase «sin
perjuicio de las penas que correspondan por...», menos clara que la de «se castigaran los
hechos separadamente...».
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Ya en 1988 Rodriguez-Villasante y Prieto, en su detallado estudio de
los delitos de abuso de autoridad incorporados al Codigo Penal Militar de
1985, habia sefialado de forma incidental, al ocuparse de la accion tipica
del articulo 106, que:

«No debemos olvidar que un solo acto (brutal, cruel, humillante o des-
honroso) puede ser calificado de trato inhumano y degradante si tiene la
intensidad suficiente para ello. Nos referimos concretamente a los abusos
sexuales cometidos por un superior con un subordinado del mismo sexo,
delito que ciertamente puede ser calificado de muy diversa manera (art.
103), pero que puede integrar la infraccion que comentamos»’.

Unos afos después, tras analizar la forma en la que el Codigo Penal de
1995 castigaba los delitos contra la libertad sexual, Suarez Leoz ponia de
relieve el hecho de que «no deja de presentar dificultades el responder a la
pregunta de si estas conductas contrarias a la libertad sexual de la persona
pueden subsumirse en alguno de los tipos previstos en nuestro Codigo Pe-
nal Militar [de 1985]», dado que «no existe ningln tipo penal militar que
describa especificamente la conducta del militar que cometiere alguno de
los hechos susceptibles de quedar incardinados en el titulo VIII del libro 11
del Cddigo Penal». No obstante, después de un breve analisis de la cues-
tion, que concluia en el estudio del tipo del articulo 106 de aquel Codigo
Penal Militar, el autor terminaba afirmando que:

«Desde nuestro punto de vista, no existe duda alguna [acerca de] que
las conductas que estudiamos constituyen un atentado a la dignidad de la
persona, ya que utilizar a un inferior como objeto de satisfaccion del ins-
tinto sexual le rebaja como persona, lo cosifica y le limita su libertad, con-
ducta tanto mas reprochable en el ambito de las Fuerzas Armadas, donde se
dan las circunstancias de jerarquia y disciplina!®. Desde esta conclusion, no
existe duda que estas conductas pueden quedar perfectamente incardinadas
dentro del art. 106 del Codigo Penal Militar»!!.

® RODRIGUEZ VILLASANTE Y PRIETO, J. L. «Delito de abuso de autoridad (Articulos 103
a 106)». BLEcua FraGa, Ramon; RODRIGUEZ VILLASANTE Y PriETO, J. L. (Coords.) Comenta-
rios al Codigo Penal Militar. Madrid: Editorial Civitas 1988, p. 1412.

10 Mas que circunstancias, la jerarquia y la disciplina son el principio basico de organi-
zacion de la institucion militar y la regla de conducta esencial de sus miembros.

' SuArez Leoz, D. «Conductas contra la libertad sexual en el Codigo Penal Militar».
Ptrez EsteBAN, Fernando (dir.). EI Derecho Penal y Procesal Militar ante la reforma de las
normas comunes. Estudios de Derecho Judicial 5/1996. Madrid: Consejo General del Poder
Judicial 1997, pp. 867, 868 y 872 (obra en la que se recogen las ponencias y comunicacio-
nes presentadas en el curso de formacion del Consejo de 1996 del mismo titulo).
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2.2. JURISPRUDENCIA DE LA SALA QUINTA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Como ya hemos sefialado, fue en esos tratos inhumanos o degradantes
del articulo 106 del Codigo Penal Militar de 1985 en los que los tribunales
militares, primero, y la jurisprudencia de la Sala Quinta del Tribunal Supre-
mo, después, fueron cobijando aquellos supuestos en los que un superior
hacia objeto a un subordinado de conductas atentatorias contra la libertad e
indemnidad sexuales, ya fuesen en forma de acosos, abusos o agresiones!2.

Habra que volver a recordar que el Codigo Penal Militar de 1985 se
promulga en un momento en el que no se ha producido todavia la incor-
poracion de la mujer a las Fuerzas Armadas, por lo que las conductas de
aquella naturaleza que podrian enjuiciarse en los primeros afios por los or-
ganos de la nueva jurisdiccion militar seran exclusivamente entre varones,
comprendiendo tanto las que pudieran tener como motivacion la satisfac-
cion de un deseo sexual (de escasa incidencia por lo que conllevaban en
esa época en el seno de las Fuerzas Armadas) como las que, teniendo su
origen en otras motivaciones —como las novatadas—, la accion tuviera un
componente de atentado contra la libertad sexual del sujeto pasivo.

Asi, por ejemplo, nos encontramos, entre las primeras sentencias, con
la del Sumario 13/409/87 del Tribunal Militar Territorial Primero (Madrid),
de 28 de septiembre de 1989, en la que se condeno a un suboficial a la pena
de dos afios de prision por un delito continuado de abuso de autoridad del
articulo 106 del Coédigo Penal Militar, por hechos que hoy en dia podrian
ser calificados como de acoso sexual sobre un cabo y cuatro soldados; sen-
tencia que no fue recurrida en casacion.

Todavia en fecha tan avanzada como 1996 Suarez Leoz ponia de re-
lieve que «no existe atn jurisprudencia [de la Sala Quinta] del Tribunal
Supremo que avale esta postura de inclusion de actos contra la libertad
sexual de un subordinado como delito de abuso de autoridad del art. 106
del Codigo Penal Militar, o incluso del art. 103 del mismo texto legal»!'.

En la revisioén que nosotros hemos realizado, la primera sentencia de la
Sala Quinta que castiga por ese articulo 106 unos hechos con connotacio-

12 En la aplicacion de ese articulo 106, nos referimos en este trabajo exclusivamente a
la labor de los Tribunales Militares surgidos de la reforma de la jurisdiccion militar operada
mediante la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de la
Jurisdiccion Militar —con la nueva Sala Quinta del Tribunal Supremo a la cabeza—, que
comenzaron su andadura con la entrada en vigor de esta el 1 de mayo de 1988.

13 Op. cit., p. 872. El art. 103 del Codigo Penal Militar de 1985 castigaba al «superior
que, abusando de sus facultades de mando o de su posicion en el servicio, irrogare un per-
juicio grave al inferior, le obligare a prestaciones ajenas al interés del servicio o le impidiere
arbitrariamente el ejercicio de algun derechoy.
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nes atentatorias contra la libertad sexual parece ser la de 16 de octubre de
1995, si bien se trataba de un caso de novatadas en las que la satisfaccion
del deseo sexual no parecia ser el principal motivo del delito; y la primera
que se ocupa de una conducta propiamente de esta naturaleza parece ser la
sentencia de 29 de abril de 1997, a la que siguen las de 25 de noviembre
de 1998, 30 de septiembre y 20 de diciembre de 1999, 23 de enero y 2 de
octubre de 2001, 23 de enero, 28 de marzo, 7 de abril y 12 de diciembre de
2003, 21 de junio de 2004 y 1 de diciembre de 2006'5, por citar las prime-
ras con las que se forma y consolida la doctrina de la Sala'.

Pese a que las sentencias que citamos son demostrativas de que veinte
afos después de la promulgacion del Codigo Penal Militar de 1985 ya se ha-
bia asumido el castigo por el articulo 106 de conductas atentatorias contra la
libertad sexual cuando mediase una relacion jerarquica entre autor y victima,
también hay que recordar que en la etapa inicial de vigencia de aquel codigo
la jurisdiccion militar no conocia de conductas que hoy en dia se incardinan
en aquel precepto sin ningin género de dudas; y, asi, puede citarse como
ejemplo la sentencia de la Audiencia Provincial de Soria de 28 de diciem-
bre de 1993, que conden¢ a un oficial de la Guardia Civil a pena de prision
menor como autor de un delito del articulo 430 del Codigo Penal de 1973
(agresion sexual no constitutiva de violacion), con la concurrencia de preva-
limiento de caracter publico, al declarar probado que el oficial, encontrando-
se en el pabellon donde residia habitualmente la victima, una guardia civil
eventual, sorpresivamente y cuando esta se encontraba de espaldas, procedid
a abrazarla con el brazo izquierdo, tocandole con la mano los pechos a la
vez que con la mano derecha le tocaba el pubis; por ultimo, y cuando ante
la negativa de la victima, el oficial se disponia a marcharse, meti6é su mano
por debajo del jersey tocando el estomago de la victima, todo ello sin el

14 Ponente Sr. Jiménez Villarejo. ECLLI:ES:TS:1995:5081.

15 Respectivamente: ponente Sr. Bermudez de la Fuente. ECLI:ES:TS:1997:3030;
ponente Sr. Pérez Esteban. ECLLI:ES:TS:1998:7051; ponente Sr. Calderéon Cerezo.
ECLI:ES:TS:1999:5981; ponente Sr. Garcia Lozano. ECLI:ES:TS:1999:8258; ponente Sr.
Pérez Esteban. ECLI:ES:TS:2001:311; ponente Sr. Pérez Esteban. ECLI:ES:TS:2001:7438;
ponente Sr. Calvo Cabello. ECLI:ES:TS:2003:278; ponente Sr. Corrales Elizondo.
ECLI:ES:TS:2003:2170; ponente Sr. Aparicio Gallego. ECLI:ES:TS:2003:2399; ponen-
te Sr. Corrales Elizondo. ECLI:ES:TS:2003:8022; ponente Sr. Calderéon Cerezo. ECLI:
ES:TS:2004:4282; y ponente Sr. Corrales Elizondo. ECLI: ES:TS:2006:7691.

16 La tiltima sentencia citada, de 1 de diciembre de 2006, realiza una revision parcial de
las sentencias anteriores de la propia Sala Quinta sobre condenas por el delito del articulo 106
por actos contra la libertad sexual. La revision que aqui hemos hecho de las primeras senten-
cias de la Sala —posiblemente también incompleta— puede enlazarse cronologicamente con
la que llevaron a cabo, a partir de esa misma sentencia de 1 de diciembre de 2006. HERRERO-
TEeJEDOR ALGAR F.; PascuaL Sarria F.L. Codigo Penal Militar, Legislacion complementaria,
Jurisprudencia, comentarios y concordancias, Madrid: Editorial Colex 2011.
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consentimiento de esta!’. Diez afnos después, es la jurisdiccion militar la que
conoce de un hecho semejante, como se comprueba con la lectura de la sen-
tencia de la Sala Quinta de 12 de diciembre de 2003 (ya citada en el parrafo
anterior), condenando por el articulo 106 del Codigo Penal Militar de 1985
a un guardia civil que —como superior funcional— realiza servicio con una
compafiera en una dependencia cerrada y a la que agarra por los hombros, la
inmoviliza y consigue besarla forcejeando con ella.

Otra muestra de que la subsuncion de los hechos de esta naturaleza en
el Codigo de 1985 fue progresiva es que, producida ya la incorporacion
de la mujer a las Fuerzas Armadas a finales de la década de 1980, durante
cierto tiempo —que se extendio hasta inicios del nuevo siglo— se entendiod
que las mas graves agresiones sexuales, las violaciones, no eran competen-
cia de la jurisdiccion militar aunque se produjeran entre militares de dis-
tinto empleo, al considerar que la antijuridicidad de la violacién no estaba
comprendida en los margenes del delito del articulo 106 del Codigo Penal
Militar de 1985; con lo que se producian las correspondientes inhibiciones
de los procedimientos judiciales militares iniciados en favor de la jurisdic-
cion ordinaria o, en su caso, la remision de las diligencias de investigacion
del fiscal a la Fiscalia de la correspondiente Audiencia Provincial'®,

Nos estamos refiriendo siempre al abuso de autoridad del articulo 106
—que castigaba los supuestos en los que un superior hace objeto a un su-
bordinado de un trato degradante o inhumano— porque son ciertamente
escasos los supuestos en los que la Sala Quinta del Tribunal Supremo se ha
enfrentado a delitos de insulto a superior en los que la accion del subordi-
nado sobre el superior tenga una clara connotacion sexual, siendo sin duda
la mas destacada —y posiblemente la unica hasta ahora— la sentencia de
16 de julio de 2013" por un delito de violacion de un marinero a una cabo
a bordo de un buque de la Armada; sentencia que también fue la primera
dictada en la moderna jurisdiccion militar por un delito de violacion.

A diferencia de lo que ocurria con los delitos de abuso de autoridad
en el Codigo Penal Militar de 1985 —entre los que se incluian los tratos
degradantes o inhumanos a subordinados—, en el caso de los delitos de
insulto a superior no preveia el cun tipo semejante, limitandose a castigar
el maltrato de obra (cualificado por el resultado: muerte; lesiones graves; o

17 Citada por SuArez Leoz, Op. cit. p. 874.

18 Como fue el caso de las Diligencias Informativas nim. 03/2002 de la Fiscalia del
Tribunal Militar Territorial Primero (Madrid), que, iniciadas por la denuncia de una soldado
contra un oficial por un supuesto delito de violacion, fueron remitidas a la Fiscalia de la
Audiencia Provincial de Caceres por decreto de 26 de noviembre de 2002.

19 Ponente Sr. Menchén Herreros. ECLI: ES:TS:2013:4305.
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los demas casos), los actos con tendencia al maltrato de obra y las coaccio-
nes, amenazas o injurias a superior en determinados casos. Por ello, en el
caso de la violacion de un subordinado sobre una superior, antes comenta-
do, el castigo tenia que pasar por tipificar los hechos como constitutivos de
un maltrato de obra a superior del articulo 99.3° del Codigo Penal Militar
de 1985 y, simultaneamente, como un delito de violacion del articulo 179
del Codigo Penal y castigar finalmente por este en virtud de la regla es-
pecifica del articulo 12.1 de la Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, con arreglo al cual:

«Salvo lo dispuesto en el articulo 14 [delitos conexos], en todos los
demas casos la Jurisdiccion Militar conocera de los delitos comprendidos
en el Codigo Penal Militar, incluso en aquellos supuestos en que siendo
susceptibles de ser calificados con arreglo al Codigo Penal, les corresponda
pena mas grave con arreglo a este Gltimo, en cuyo caso se aplicara este».

Asi, la ya comentada sentencia de la Sala Quinta de 16 de julio de 2013
establecia (FD 7.°) que:

«[...] en este supuesto [...] tanto el requerimiento de inhibicion efectuado
por el Juzgado Togado Territorial n.° 24 en la fase instructora (y aceptado
por el Juzgado de Instruccion de la jurisdiccion ordinaria con aquietamiento
de la parte aqui recurrente) como la acusacion fiscal efectuada en la fase
plenaria y decisoria ante el Tribunal Militar Territorial Segundo, estuvieron
solidamente basados en la resefiada incardinacion de los hechos en la in-
fraccion militar tipificada en el art. 99.3° del Cédigo Penal Militar, con in-
dependencia de que, por resultar susceptible también de incardinacion en la
infraccién comun tipificada en el art. 179 del Codigo Penal y por aplicacién
de la prevision normativa contenida en el art. 12.1 de la Ley Organica de la
Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, terminasen siendo
calificados y condenados con arreglo a este ultimo precepto.

El “juicio de tipicidad” a que se prestan los hechos declarados pro-
bados, es resaltado acertadamente y de forma arreglada a derecho en la
fundamentacion juridica sentencial de instancia, y posibilita su subsuncion
no solo en la infraccion militar tipificada en el art. 99.3° del Cédigo Penal
Militar, sino, también, simultineamente (aunque en relacion de alternati-
vidad), en la infraccion comun tipificada en el art. 179 del Cédigo Penaly.

En definitiva, pocos —acaso solo uno— han sido los casos en los
que un subordinado ha sido condenado por la jurisdiccion militar con-
forme al Codigo Penal Militar de 1985 por actos que supusieran un
atentado contra la libertad sexual de un superior jerarquico. En tales
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casos, los hechos deberian incardinarse, bien en el maltrato de obra del
articulo 99 de aquel codigo —para los supuestos de agresiones o abusos
sexuales—, bien en los actos con tendencia al maltrato de obra o en las
amenazas y coacciones de los articulos 99 y 100 —para los supuestos
de acosos sexuales—; y dejando siempre abierta la posibilidad de ter-
minar castigando por los correspondientes articulos del Codigo Penal
por virtud de la regla del articulo 12.1 de la Ley Organica 4/1987, de 15
de julio, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar.

La promulgacion del nuevo Codigo Penal Militar de 2015, como ahora
veremos, ha cambiado radicalmente el panorama, tipificando expresamen-
te conductas contrarias a la libertad sexual entre las susceptibles de integrar
los delitos de insulto a superior y abuso de autoridad y ha creado incluso un
tipo de nuevo cufio para castigar los supuestos en los que tales conductas se
dan entre militares del mismo empleo.

3. LOS NUEVOS TIPOS PENALES

Dos son los titulos del libro II del nuevo Cédigo Penal Militar en los
que se incardinan los preceptos de los que nos vamos a ocupar en este tra-
bajo: el titulo 11, que castiga los delitos contra la disciplina, reproduciendo
el mismo esquema que contenia el titulo V del codigo de 1985 —sedicion,
insulto a superior, desobediencia y abuso de autoridad—, y el titulo III,
de nuevo cuflo, que castiga los supuestos en los que las conductas lesivas
equivalentes se producen entre militares del mismo empleo entre quienes
no media una relacion jerarquica de subordinacion.

Para dotar de coherencia a este trabajo, transcribimos a continuacion los ar-
ticulos concretos de esos titulos que seran objeto de comentario junto con aque-
llos otros que, pese a no contener la formula del «sin perjuicio de la pena que
corresponda por...», si describen conductas que atentan contra la libertad sexual.

Tituro II. Delitos contra la disciplina

[...]
Carituro II. Insubordinacion
Seccion 1.° Insulto a superior

Articulo 42.

1. El militar que maltratare de obra a un superior o atentare contra su
libertad o indemnidad sexuales, sera castigado con la pena de seis meses a
cinco afios de prision, pudiendo imponerse, ademas, la pena de pérdida de
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empleo y sin perjuicio de la pena que corresponda por los resultados lesivos
producidos o las agresiones y otros atentados contra la libertad o indemni-
dad sexuales efectivamente cometidos, conforme al Codigo Penal |[...].

CarituLo III. Abuso de autoridad

Articulo 45.

El superior que, abusando de sus facultades de mando o de su posicion
en el servicio, irrogare un perjuicio grave a un subordinado, le obligare a
prestaciones ajenas al interés del servicio o le impidiere arbitrariamente el
ejercicio de algin derecho sera castigado con la pena de tres meses y un
dia a tres afios de prision.

Articulo 46.

El superior que maltratare de obra a un subordinado sera castigado con
la pena de seis meses a cinco afios de prision, sin perjuicio de la pena que co-
rresponda por los resultados lesivos producidos conforme al Codigo Penal.

Articulo 47.

El superior que tratare a un subordinado de manera degradante, inhu-
mana o humillante, o realizare actos de agresion o abuso sexuales, sera
castigado con la pena de seis meses a cinco afios de prision, pudiendo
imponerse, ademas, la pena de pérdida de empleo, sin perjuicio de las que
correspondan por los resultados lesivos producidos o las agresiones y otros
atentados contra la libertad o indemnidad sexuales efectivamente cometi-
dos, conforme al Codigo Penal.

Articulo 48.

El superior que, respecto de un subordinado, realizare actos de acoso tanto
sexual y por razon de sexo como profesional, le amenazare, coaccionare, inju-
riare o calumniare, atentare de modo grave contra su intimidad, dignidad per-
sonal o en el trabajo, o realizare actos que supongan discriminacion grave por
razon de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, orientacion sexual, religion,
convicciones, opinion, discapacidad o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social, sera castigado con la pena de seis meses a cuatro afios de
prision, pudiendo imponerse, ademas, la pena de pérdida de empleo.

Tituro II1. Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamen-
tales y las libertades publicas por los militares

Articulo 49.

El militar que, sin incurrir en los delitos de insulto a superior o abuso
de autoridad, publicamente, en lugares afectos a las Fuerzas Armadas o a
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la Guardia Civil o en acto de servicio, maltratare de obra a otro militar, le
tratare de manera degradante, inhumana o humillante, o realizare actos de
agresion o de abuso sexuales, sera castigado con la pena de seis meses a
tres aflos de prision, sin perjuicio de las penas que le puedan corresponder
por los resultados lesivos producidos o las agresiones y otros atentados
contra la libertad o indemnidad sexuales efectivamente cometidos, confor-
me al Codigo Penal.

Articulo 50.

El militar que, sin incurrir en los delitos de insulto a superior o abuso
de autoridad, publicamente, en lugares afectos a las Fuerzas Armadas o a
la Guardia Civil o en acto de servicio, impidiere o limitare arbitrariamen-
te a otro militar el ejercicio de los derechos fundamentales o libertades
publicas, realizare actos de acoso tanto sexual y por razon de sexo como
profesional, le amenazare o coaccionare, le injuriare gravemente o le ca-
lumniare, atentare de modo grave contra su intimidad, dignidad personal o
en el trabajo, realizara actos que supongan grave discriminacion por razon
de nacimiento, origen racial o étnico, sexo, orientacion sexual, religion,
convicciones, opinion, discapacidad o cualquier otra condicion o circuns-
tancia personal o social, sera castigado con la pena de seis meses a dos
afos de prision.

La técnica utilizada por el Codigo Penal Militar, al establecer una pena
para las conductas que atenten contra la disciplina o contra los derechos de
los militares (en el caso de conductas entre los de igual empleo) y otra para
los resultados lesivos producidos o las agresiones y otros atentados contra
la libertad o indemnidad sexuales efectivamente cometidos, obliga a que,
a partir de ahora, en cada caso en que la jurisdiccion militar se enfrente a
unos hechos de esa naturaleza, serd obligado aplicar, ademas de los tipos
del Cédigo Penal Militar, los que correspondan del Codigo Penal segun
sea la naturaleza y caracteristicas de la accion y el resultado que ella ha
producido: ya sea un atentado contra la vida, contra la integridad fisica o
contra la libertad sexual de la victima.

En este comentario nos vamos a ocupar de algunas de las muchas
cuestiones que sin duda iran surgiendo en la aplicacion de estos tipos
penales y que hemos agrupado en tres apartados: aquellas cuestiones que
se plantean respecto de los propios tipos penales; aquellas cuestiones
concursales que pueden surgir de la necesidad de aplicacion de preceptos
de ambos codigos, y aquellas relativas a las penas a aplicar ante los nue-
vos tipos penales castrenses. En cualquier caso, debemos advertir que el
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corto plazo de vigencia del nuevo Coédigo Penal Militar hace que todavia
la Sala Quinta del Tribunal Supremo no se haya pronunciado sobre el
fondo de estos nuevos tipos, por lo que el tratamiento de las cuestiones
que aqui realizaremos sera en gran parte tedrico y obligara a su replan-
teamiento una vez que se analicen las que la practica ira poniendo encima
de la mesa.

4. CUESTIONES TIPOLOGICAS

4.1. CONDUCTAS ENTRE MILITARES DEL MISMO EMPLEO

Como ya hemos dicho, los articulos 42.1 y 47 a 50 del nuevo Codigo
Penal Militar castigan las conductas que atentan contra la libertad sexual
tanto cuando se produzcan entre militares de distinto empleo y, por ello,
lesionando el bien juridico de la disciplina, —delitos de insulto a superior
0 abuso de autoridad—, como cuando se produzcan entre militares del mis-
mo empleo, en lo que el nuevo Cdodigo Penal Militar ha dado en describir
con la larga expresion de «delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y las libertades publicas por los militares» y que no son
otra cosa que las conductas que se han incluido en los tipos anteriores de
insulto a superior y abuso de autoridad cuando son cometidas entre mili-
tares del mismo empleo entre quienes no media una relacion jerarquica de
subordinacion.

En efecto, la frase «sin incurrir en los delitos de insulto a superior
o abuso de autoridad», que utilizan los articulos 49 y 50 del Cédigo
Penal Militar, limita —sin decirlo expresamente— las conductas que
en ellos se castigan a las que puedan darse entre militares del mismo
empleo entre quienes no medie una relacion jerarquica de subordina-
cién, pues en otro caso se cometeria alguno de esos dos delitos contra
la disciplina.

Ya el articulo 162 del Cédigo Penal Militar de 1985 —que se encua-
draba entre los delitos contra el decoro militar?>— castigaba al «Oficial
General, Oficial o Suboficial que publicamente agrediese a otro military,
conducta que, por la misma razén anterior, solo podia residenciarse en ese
precepto cuando tuviera lugar entre militares del mismo empleo. Cierta-
mente limitado era este tipo penal, pues, ademas de excluir de su autoria

20 Capitulo VIII del titulo VI. «Delitos contra los deberes del servicio», del libro II.
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a las clases de tropa y marineria (en un momento historico en el que la in-
mensa mayoria de ellas no era profesional, sino de reemplazo), se limitaba
a castigar la agresion (maltrato de obra) y solo en los supuestos en que esta
se realizase publicamente.

Por ello, puede decirse que los actuales articulos 49 y 50 castigan de-
litos en gran parte de nuevo cuilo, respecto de los que el propio preambulo
del Cédigo Penal Militar de 2015 senala que:

«Una de las novedades mas relevantes del presente Codigo es la in-
corporacion del titulo III que castiga los delitos relativos al ejercicio de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas por los milita-
res, otorgando adecuada proteccion penal a tales derechos y libertades
al tiempo que cumple con el mandato expresado en el apartado 3 de la
disposicion final octava de la Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de
derechos y deberes de los miembros de las Fuerzas Armadasy.

Se castiga en esos preceptos, cuando se producen entre militares del mis-
mo empleo, el maltrato de obra, el trato degradante, inhumano o humillante,
la realizacion de actos de agresion o de abuso sexuales (articulo 49), asi como
el impedir o limitar arbitrariamente a otro militar el ejercicio de los derechos
fundamentales o libertades publicas, la realizacion de actos de acoso tanto
sexual y por razon de sexo como profesional, las amenazas o coacciones, las
injurias graves, las calumnias, los atentados de modo grave contra su intimi-
dad, dignidad personal o en el trabajo y la realizacion de actos que supongan
grave discriminacion por razén de nacimiento, origen racial o étnico, sexo,
orientacion sexual, religion, convicciones, opinion, discapacidad o cualquier
otra condicion o circunstancia personal o social (articulo 50).

Ademas de prever la posibilidad de que el sujeto activo sea cual-
quier militar —ya no solo los oficiales y suboficiales, como en el
codigo de 1985—, caracteristica esencial de estos tipos penales militares
—vy limitacion logica para el ambito de competencia de la jurisdiccion
militar— es que aquellas acciones se produzcan en alguna de las situa-
ciones o lugares siguientes:

— publicamente,

— en lugares afectos a las Fuerzas Armadas o a la Guardia Civil,

— en acto de servicio.

En el caso de que no concurra alguno de estos tres requisitos, el co-
nocimiento de tales conductas sera competencia de la jurisdiccion penal

ordinaria.
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Interesa ahora apuntar, antes de finalizar este apartado y adelantando
algo de lo que mas adelante vamos a decir, que, en estos articulos 49 y 50,
el Codigo Penal Militar utiliza dos reglas penologicas distintas, ya que,
mientras el articulo 50, para al acoso sexual, por razén de sexo o profesio-
nal, las amenazas, coacciones, injurias graves, calumnias, etc., establece
una Unica pena, el articulo 49, para las conductas mas graves —maltrato
de obra, trato degradante, inhumano o humillante y agresion o abuso se-
xuales—, dispone que la pena prevista en este se impondra «sin perjuicio
de las penas que le puedan corresponder por los resultados lesivos produ-
cidos o las agresiones y otros atentados contra la libertad o indemnidad se-
xuales efectivamente cometidos, conforme al Cédigo Penal». Como en su
momento se vera, esta doble incriminacion podria representar problemas
desde el punto de vista del principio non bis in idem.

4.2. DESAPARICION DE LOS DELITOS CUALIFICADOS POR EL RESULTADO

De la lectura de los articulos que castigan las figuras de insulto a su-
perior y abuso de autoridad se advierte que el nuevo Cédigo Penal Militar,
al regular los delitos contra la disciplina, ha prescindido, por fin, de la ob-
soleta figura de los delitos cualificados por el resultado, castigando en su
lugar por separado el desvalor o la lesion del bien juridico protegido que
representa cada componente de la accion del autor: el atentado contra la
disciplina y, si se produce, el atentado contra los bienes juridicos persona-
les de la victima (vida, integridad personal, libertad sexual).

Unanime serd, sin duda, la acogida doctrinal y jurisprudencial favora-
ble de este cambio, desterrando los obsoletos tipos cualificados por el re-
sultado que hasta el nuevo codigo castrense regian en el insulto a superior y
el abuso de autoridad. Pese a ello, los nuevos tipos incorporan dificultades
de interpretacion y aplicacion, de algunas de las cuales nos ocupamos aqui.

4.3 DIFERENCIAS EN LA ACCION PUNIBLE. CONSECUENCIAS

En una primera lectura de los nuevos articulos 42.1, 47 y 49 se ad-
vierte que la descripcion de la conducta tipica no es la misma en todos
ellos, puesto que, mientras el primero de ellos (insulto a superior) castiga al
militar que «atentare contra la libertad o indemnidad sexuales de un supe-
rior», los articulos 47 (abuso de autoridad) y 49 (entre militares del mismo
empleo) castigan al militar que «realizare actos de agresion o abusos se-
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xualesy; agresiones y abusos sexuales que son solo dos de las especies que,
en el Codigo Penal, se encuadran dentro del género de los delitos contra la
libertad e indemnidad sexuales.

En efecto, el titulo VIII del libro II del Codigo Penal se ocupa de los
delitos contra la libertad e indemnidad sexuales y, en su vigente redaccion,
se estructura del modo siguiente:

» Capitulo L. De las agresiones sexuales

» Capitulo II. De los abusos sexuales

» Capitulo II bis. De los abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis anos

» Capitulo III. Del acoso sexual

» Capitulo I'V. De los delitos de exhibicionismo y provocacion sexual

» Capitulo V. De los delitos relativos a la prostitucion y a la explota-
cion sexual y corrupcion de menores

» Capitulo VI. Disposiciones comunes a los capitulos anteriores

En consecuencia, la referencia del articulo 42.1 del Codigo Penal Mi-
litar a los atentados contra la libertad e indemnidad sexuales parece com-
prender un mayor numero de conductas que las recogidas en los articulos
47 y 49, que se limitan —en lo que aqui nos ocupa— a los dos primeros
capitulos de aquel titulo VIII: las agresiones y los abusos sexuales.

Esta distincion no figuraba en la version de noviembre de 2013 del An-
teproyecto de Codigo Penal Militar elaborado por el Ministerio de Defensa,
en la que los articulos 42, 47 y 49 utilizaban la misma férmula, castigando
en ellos al militar que atentare contra la libertad o indemnidad sexuales de un
superior (42), de un subordinado (47) o de uno de igual empleo (49).

La distincion aparecio en el proyecto de ley organica remitido por el
Gobierno a las Cortes en septiembre de 20142!, en el que el articulo 42 con-
serva la referencia a los atentados contra la libertad e indemnidad sexuales,
mientras que los articulos 47 y 49 figuran ya redactados refiriéndose a la
realizacion de actos de agresion o abusos sexuales. Muy posiblemente la
distincion tiene como base la circunstancia de que los dos articulos si-
guientes a esos —48 y 50— castigan conductas semejantes (la primera
realizada sobre un subordinado y la segunda sobre uno del mismo empleo),
pero concretadas en la realizacion de actos de acoso sexual y por razon
de sexo, que, como vimos, son una de las categorias especificas (capitulo

2! Espafia. Proyecto de ley organica del Codigo Penal Militar. Serie A. Num. 110-1, de 5 de
septiembre de 2014. Boletin Oficial de las Cortes Generales, 1 de octubre de 2015, pp. 1 a 29.
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II) de los delitos contra la libertad e indemnidad sexuales a que se refiere
el titulo VIII del libro II del Cédigo Penal; mientras que el articulo 42, al
regular el delito de insulto a superior, carece de un precepto especifico pos-
terior en el que se castiguen solo los acosos sexuales y por razon de sexo
cometidos sobre un superior.

Con ello, asi como en el articulo 42 del anteproyecto se podia mantener
la referencia a los atentados contra la libertad o indemnidad sexuales, si
se hacia lo mismo en los articulos 47 y 49, se caia en el error de tipificar
en dos preceptos las mismas conductas de acosos sexuales o por razén de
sexo: en la genérica alusion a esos atentados contra la libertad o indemni-
dad sexuales que contendrian esos articulos 47 y 49 (por remision al conte-
nido de aquel titulo VIII del Codigo Penal), y en los tipos concretos de los
articulos 48 y 50 que contenian referencias expresas a esa clase de acosos.

Sin embargo, la solucion adoptada presenta un problema de técnica
normativa que se advierte cuando nos enfrentamos a los tipos delictivos
que atentan contra la libertad sexual en los articulos 42, 47, 48, 49 y 50
del Codigo Penal Militar, entre los que hay que distinguir dos soluciones
distintas:

En los casos de conductas de un superior sobre un subordinado o entre
militares del mismo empleo, el legislador del nuevo Codigo Penal Militar
ha entendido que conviene distinguir aquellos atentados en dos categorias
segun su gravedad; para los mas graves —agresiones y abusos sexuales—,
el codigo castrense establece solo el castigo contra la lesion del bien juridi-
co de naturaleza militar —la disciplina o el libre ejercicio de sus derechos
fundamentales por los militares—, ya que la pena que corresponda se im-
pondra «sin perjuicio de la que corresponda por el delito contra la libertad
sexual efectivamente cometido» (articulos 47 y 49); mientras que, para el
caso de las conductas menos graves —acoso sexual—, los articulos 48 y
50 establecen una Unica pena que, logicamente, debe entenderse que abar-
ca todo el desvalor de la accion, tanto el atentado contra el bien juridico de
naturaleza militar (disciplina o libre ejercicio de los derechos fundamen-
tales) como el atentado contra el bien juridico de naturaleza privada (la
libertad sexual).

En los casos de conductas de un subordinado sobre un superior, el arti-
culo 42.1 del nuevo Codigo Penal Militar no contempla la distincion ante-
rior y establece, en primer lugar, una remision genérica —como acabamos
de ver— a todos los delitos contra la libertad sexual comprendidos en el ti-
tulo VIII del libro II del Codigo Penal (agresiones, abusos o acosos sexua-
les) y, a continuacion, establece la pena que corresponde por la lesion del
bien juridico contra la disciplina «sin perjuicio de la pena que corresponda
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por [...] las agresiones y otros atentados contra la libertad o indemnidad
sexuales efectivamente cometidos, conforme al Codigo Penaly.

Si entendemos que entre esos otros atentados contra la libertad se-
xual se deben considerar comprendidos todos los castigados en el titulo
VIII del libro II del Coédigo Penal, habra que concluir que, en el caso de
los acosos sexuales —y a diferencia de lo que ocurre en los delitos de
abuso de autoridad y entre militares del mismo empleo, que, como sabe-
mos, se castigan solo con la pena prevista en el Codigo Penal Militar—
en el caso de que la accion sea de un subordinado sobre un superior habra
que imponer, ademas de la pena prevista en el articulo 42.2 (por el delito
contra la disciplina), la del articulo 184 del Codigo Penal (por el delito
contra la libertad sexual).

La conclusion es que la regulacion de estos tipos en el Codigo Penal
Militar de 2015 no es armonica, sin que parezca logico distinguir el trata-
miento penologico de los delitos de acoso sexual cuando supongan ademas
un delito de insulto a superior (supuestos en los que parece que se impon-
dran dos penas) de aquellos casos en que el acoso concurra con un delito
de abuso de autoridad o contra el ejercicio de los derechos fundamentales
por los militares (supuestos en los que solo se impondra la pena del Codigo
Penal Militar).

Es cierto que, por la estructura de la accion en el delito de acoso sexual,
sera ciertamente dificil que se produzca esa conducta en el seno de las
Fuerzas Armadas actuando como sujeto activo un militar de menor empleo
que la victima del acoso, puesto que el superior tendra siempre a su alcance
el ordenamiento disciplinario y penal para poner coto a los primeros actos
en los que el acoso pueda —por reiteracion— llegar a manifestarse como
una posibilidad.

Por ultimo, hay que advertir que el castigo autéonomo de los delitos
contra la libertad sexual impone a los tribunales militares la obligacion
de aplicar la abundante y minuciosa doctrina jurisprudencial de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo en interpretacion de los correspondientes
tipos del Codigo Penal, habiéndose ya planteado, siquiera incidentalmen-
te, a la Fiscalia Togada cuestiones tan relevantes como la distinciéon en-
tre la agresion sexual consumada y la violacion intentada o las lesiones
fisicas o psiquicas que puedan considerarse incluidas en el tipo penal
de la agresion sexual o, por el contrario, no estén comprendidas en ella
e integren un delito de lesiones autobnomo que podra entrar también en
concurso, en su caso, con el delito contra la disciplina y el delito contra
la libertad sexual.
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4.4 NON BIS IN IDEM

La utilizacion de la expresion «sin perjuicio de la pena que corresponda
por...» en algunos de los nuevos tipos penales militares de los que nos estamos
ocupando puede provocar dudas respecto de si esa doble incriminacion supon-
dria una lesion del principio non bis in idem. Entendemos que el andlisis y la
solucion de esta cuestion debe realizarse desde el plano de los bienes juridicos
que cada figura delictiva trata de proteger y, por ello, creemos que debe ha-
cerse un tratamiento diferenciado de los delitos contra la disciplina (insulto a
superior y abuso de autoridad) respecto de los delitos contra el ejercicio de los
derechos fundamentales y las libertades publicas por los militares.

4.4.1. Delitos contra la disciplina

Como regla general entendemos que no se vulnera el principio non bis
in idem cuando la doble incriminacioén se basa en que una misma accion
produce la lesion de dos bienes juridicos distintos, uno de naturaleza mili-
tar y otro comun, como se deduce de la reiterada jurisprudencia que ha ela-
borado la Sala Segunda del Tribunal Supremo en torno a delitos comunes
con una estructura semejante a la de aquellos preceptos del nuevo Codigo
Penal Militar y en los que se cuenta con un precepto de la parte especial del
Cddigo que obliga a penarlos por separado.

Traemos aqui unicamente, a modo de ejemplo, dos sentencias de la
Sala Segunda de entre las muchas que pueden encontrarse interpretando
preceptos del Codigo Penal que utilizan la formula del «sin perjuicio de
la pena que corresponda por...»; una por el delito de maltrato en el ambito
familiar del antiguo articulo 153 del Codigo Penal (hoy, castigado en el
articulo 173, como delito contra la integridad moral), y la otra interpre-
tando el articulo 177, disposicion comun a todos los delitos contra la
integridad moral:

Sentencia de 19 de octubre de 2010%?

«[...] merece especial atencion la reciente STS 474/2010, de 17 de
mayo, que, al examinar un recurso de casaciéon con manifiestas simili-
tudes al presente, expone: “El recurrente considera que las amenazas

22 Ponente Sr. Ramos Gancedo. ECLI: ES:TS:2010:6027.
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(constituidas por la expresion ‘te voy a matar’), estarian integradas en
la situacion de clima de dominacion o terror que constituye elemento
del tipo descrito en el art. 173 CP, por el que también ha sido condena-
do, por lo que con ello se vulnera el principio non bis in idem”.

»Se recuerda que la jurisprudencia de esta Sala ha venido a con-
siderar que las distintas agresiones puntuales han de ser castigadas de
forma independiente (SSTS num. 927/2000, de 24 de junio; y nam.
1161/2000, de 26 de junio de 2000).

»La STS num. 414/2003, de 24-3-2003 (y en el mismo sentido la
STS 701/2003, de 16 de mayo), preciso que “el delito de maltrato fami-
liar o violencia doméstica tipificado en el art. 153 del CP (la referencia
esta hecha al antiguo art. 153, antes de la reforma operada por la LO
11/2003) constituye un plus diferenciado de los individuales actos de
agresion que lo generan, segun el acertado criterio del nuevo CP de
1995. Precisamente por ello es dudoso que también fuera acertada su
ubicacion sistematica en el titulo III del libro 11, que tiene por ribrica
‘De las lesiones’, porque el bien juridico protegido por el art. 153 CP,
trasciende y se extiende, como ha destacado esta Sala en varias ocasio-
nes, mas alla de la integridad personal al atentar el maltrato familiar a
valores constitucionales de primer orden, como el derecho a la digni-
dad de la persona y al libre desarrollo de la personalidad —art. 10—,
que tiene su consecuencia ldgica en el derecho no solo a la vida, sino
a la integridad fisica y moral con interdiccion de los tratos inhumanos
o degradantes —art. 15—, y en el derecho a la seguridad —art. 17—,
quedando también afectados principios rectores de la politica social y
econdémica, como la proteccion de la familia y la infancia y la protec-
cion integral de los hijos del art. 39 (en este sentido STS 927/2000, de
24 de junio y 662/2002, de 18 de abril)”.

»Y la misma sentencia recordd que “los concretos actos de vio-
lencia solo tienen el valor de acreditar la actitud del agresor y por ello
se sancionan separadamente, no impidiendo la sancion adicional de la
conducta de violencia doméstica como delito autbnomo, con sustanti-
vidad propia. El bien juridico protegido, como se ha dicho, no es pro-
piamente la integridad fisica de los agredidos. Si lo fuese no podrian
sancionarse doblemente las agresiones individualizadas y, ademas, la
violencia habitual integrada por las mismas, sin vulnerar el principio
non bis in idem. El bien juridico protegido es la pacifica convivencia
familiar, por lo que no se trata propiamente de un delito contra las
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personas sino contra las relaciones familiares, pese a su ubicacion sis-
tematica (STS 20/2001, de 22 de enero)”.

»Por su parte, la STS 14-5-2004, nam. 645/2004 reiterd que “no
cabe hablar de ninguna vulneracion del principio non bis in idem, por
la posible duplicidad de sanciones por unos mismos hechos, por la sen-
cilla razén de que el propio precepto legal, cuya infraccion se denun-
cia, prevé expresamente que la sancion correspondiente a la conducta
descrita en el mismo se impondra, ‘sin perjuicio de las penas que pu-
dieran corresponder por el resultado que, en cada caso, se causare’ (V.
la redaccion originaria del art. 153 C. Penal), ‘sin perjuicio de las penas
que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubieran con-
cretado los actos de violencia fisica o psiquica’ (v. la redaccion del ci-
tado articulo seglin la reforma operada en el mismo por la LO 14/1999,
de 9 de junio), ‘con independencia de que [...] los actos violentos hayan
sido 0 no objeto de enjuiciamiento en procesos anteriores’ (v. art. 173.3
del C. Penal, segtin el texto reformado por la LO 11/2003). Existen dos
bienes juridicos claramente diferenciados (la paz familiar y la integri-
dad moral de la persona, de un lado, y la integridad fisica y psiquica
de la persona, por otro). Los concretos actos de violencia solo tienen el
valor de acreditar la actitud del agresor, no existe, por tanto, infraccion
del principio non bis in idem (v. STS de 9 de julio de 2001)”».

Sentencia de 31 de mayo de 200323

«La compatibilidad del ataque a la integridad moral e incluso las
torturas con el resultado lesivo, se establece expresamente en el ar-
ticulo 177 del Cédigo Penal, por lo que, su castigo como entidades
delictivas independientes y con bienes juridicos de distinta naturaleza
permite, como se ha hecho por la sentencia recurrida, castigar por se-
parado, ambos comportamientos delictivos.

De esta doctrina se deduce con meridiana claridad que, en el caso de
los delitos contra la disciplina de los articulos 42.1, 46 y 47 del nuevo
Cddigo Penal Militar, siendo dos los bienes juridicos protegidos por las
normas en juego —la disciplina, por el precepto del codigo castrense, y
los bienes juridicos privados (vida, integridad corporal, libertad sexual),
por los preceptos del Codigo Penal—, y siendo dichos bienes juridicos de

23 Ponente Sr. Martin Pallin ECLI: ES:TS:2003:3737.
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distinta naturaleza, no cabria apreciar lesion del principio non bis in idem
por el hecho de que se prevea el castigo por separado de ambos delitos.

Pese a ello, hay que recordar que los atentados contra la libertad sexual
no son identificados en todos los articulos del nuevo Codigo Penal Militar
de la misma forma, ya que en un caso (insulto a superior; articulo 42.1) la
accion delictiva se describe utilizando esa forma genérica —atentados contra
la libertad o indemnidad sexuales del superior—, mientras que en los otros
dos delitos (abuso de autoridad y entre militares del mismo empleo; articulos
47 y 49, respectivamente) la accion se describe con una referencia limitada
a dos de las modalidades de aquellos atentados —las agresiones o los abu-
sos sexuales—. Consecuencia de ello y de la formula que se utiliza para la
doble incriminacion es que el codigo utiliza expresiones muy semejantes
que pueden provocar que el cuestionamiento del principio non bis in idem
cobre cierto vigor, al poder alegarse que se esta penando dos veces la misma
accion. En efecto, el articulo 47 castiga al que realice «actos de agresion
o abuso sexuales, [...] con la pena de [...], sin perjuicio de las [penas] que
correspondan por [...] las agresiones y otros atentados contra la libertad o
indemnidad sexuales efectivamente cometidos, conforme al Codigo Penaly.

Entendemos, no obstante, por las mismas razones antes expuestas —la
lesion de bienes juridicos de distinta naturaleza y la existencia de una regla pe-
nolégica especial— que tampoco en estos casos hay vulneracion del principio
non bis in idem, toda vez que la identificacion de los atentados contra la liber-
tad sexual castigados en el articulo 47 con la mencion de su nombre especifico
—agresiones y abusos— no deja de ser simple consecuencia de la diferente
técnica utilizada por el legislador del nuevo Codigo castrense al castigar por
separado, en el caso de tales atentados graves, la lesion del bien juridico militar
y la del delito comtin, mientras que en otros atentados menos graves contra la
libertad sexual —acosos (articulos 48 y 50) — opt0 el legislador por establecer
una pena que abarcaba ya la lesion de ambos bienes juridicos.

4.4.2. Delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas por los militares

Pese a que, en un primer momento, podria pensarse que cuanto acabamos
de decir respecto del principio non bis in idem en los articulos 42.1, 46 y 47
del nuevo Codigo Penal Militar seria también predicable del articulo 49, por
su semejanza, sobre todo, con el tipo penal del articulo 47 —con la tnica di-
ferencia de que el sujeto activo sera ahora un militar del mismo empleo que el
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sujeto pasivo—, si analizamos la cuestion desde el punto de vista de los bienes
juridicos protegidos, la conclusion parece ser precisamente la contraria.

En efecto, ya sabemos que, en aquellos delitos, la utilizacion de la clau-
sula «sin perjuicio de la pena que corresponda por...» obedece a que en
ellos, con una misma accioén, se produce o se puede producir la lesion de
dos bienes juridicos distintos: la disciplina —que se castiga con la pena
prevista en el Codigo Penal Militar—, y la vida, la integridad corporal,
la libertad sexual, etc. —que se castiga con la pena prevista en el Codigo
Penal para los resultados lesivos producidos o las agresiones y otros aten-
tados contra la libertad o indemnidad sexuales efectivamente cometidos—.

Sin embargo, en el caso de los delitos previstos y castigados de la misma
forma en el articulo 49 del Codigo Penal Militar, el bien juridico militar (?)
que trata de proteger el precepto es, segun reza el epigrafe del capitulo en el
que se encuadra, el ejercicio de los derechos fundamentales y de las liber-
tades publicas por los militares, mientras que el bien juridico que trata de
proteger el delito previsto en el Codigo Penal, que también habra que aplicar
por la formula «sin perjuicio de la pena que corresponda por...», serd la vida
o la integridad fisica del sujeto pasivo, en el maltrato de obra; la libertad
sexual de este, en las agresiones o abusos sexuales, y la integridad moral en
el trato degradante, inhumano o humillante. Vida, integridad fisica y moral y
libertad sexual —como parcela de la libertad personal— reconocidos como
derechos fundamentales en los articulos 15 y 17 de nuestra Constitucion.

Y en este punto es obligado preguntarse si estos bienes juridicos
—vida, integridad fisica y moral y libertad sexual—, son algo distinto de
los correspondientes derechos fundamentales cuyo libre ejercicio por los
militares trata de proteger, como bien juridico, el delito del articulo 49 del
nuevo Codigo Penal Militar.

En principio, podria pensarse que existe un bien juridico colectivo o
suprainvidual, distinto y auténomo de esos bienes juridicos personales —y
de naturaleza militar—, consistente en la necesidad de mantener, en el seno
de las Fuerzas Armadas, el respeto colectivo (?) de los derechos fundamen-
tales; pero lo cierto es que las conductas que se castigan en los articulos
49 y 50 del Codigo Penal Militar no son otra cosa que figuras delictivas
que tratan de tutelar los mas basicos bienes juridicos personales: la vida y
la integridad fisica (frente al maltrato de obra), la integridad moral (en el
trato degradante, inhumano o humillante), la libertad sexual (en las agre-
siones, abusos y acosos sexuales), la libertad (en las amenazas y coaccio-
nes), el honor (en las injurias y calumnias), la intimidad y la dignidad (en
los atentados contra tales derechos) o la igualdad (en el delito de discrimi-
nacion). Por lo que cabe preguntarse si no estaremos ante un bien juridico
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supraindividual —el respeto de los derechos fundamentales en las Fuerzas
Armadas— que se ha construido mediante simples generalizaciones o abs-
tracciones de lo que son auténticos bienes individuales.

De especial interés en este punto resulta un reciente pronunciamiento de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo que se ocupa de un supuesto en el que
el Codigo Penal utiliza la conocido férmula de «sin perjuicio de las penas co-
rrespondientes a los delitos en su caso cometidos» y en el que se analiza la
formulacion por el legislador penal, en ocasiones de forma artificiosa, de bie-
nes juridicos colectivos. Se trata de la sentencia de 22 de febrero de 20177,
dictada en el caso de una condena conjunta por los delitos de ciberacoso sexual
infantil (child grooming), del actual art. 183 ter (que incorpora la clausula «sin
perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en su caso cometidosy), y
de abuso sexual a un menor de trece afos, del articulo 183, ambos del Codigo
Penal®. Pese a la extension de los argumentos que se utilizan, consideramos
que, por el interés que representan, deben ser reproducidos:

«El Tribunal de Instancia considera que el bien juridico que tutela
el art. 183 bis del Codigo Penal (actual 183 ter) es la indemnidad sexual
de los menores de 13 afios de edad, criterio que también ha sostenido
esta Sala en las sentencias anteriormente resefiadas. Ambos tipos penales
[183 y 183 bis] tutelan, pues, la indemnidad sexual de los menores, en-
tendida no solo como el derecho a no verse involucrado en un contexto
sexual sin un consentimiento validamente prestado, sino también como
la formacién y desarrollo de la personalidad y sexualidad del menor (se-
gun se plasma en la propia exposicion de motivos de la LO 5/2010).
Con respecto al delito de abuso sexual de menores, asi lo tiene afirmado
reiteradamente la jurisprudencia de esta Sala. Y en lo que se refiere al
delito del art. 183 bis del Codigo Penal, ha de acogerse igual conclusion.

»Asi las cosas, ha de dilucidarse ahora si el bien juridico que tutelan
los dos tipos penales aplicados es el mismo o si concurre algtin otro bien
juridico a mayores que justifique la aplicacion de ambos tipos penales [por
virtud de la cldusula “sin perjuicio de la pena que corresponda por...”’].

»A este respecto, con el fin de activar y extender el alcance interpre-
tativo de la clausula concursal que prevé el art. 183 bis del Codigo Penal
(actual 183 ter), algin sector doctrinal ha traido a colacién otros bienes

24 Ponente Sr. Jorge Barreiro. ECLI: ES:TS:2017:692.

25 Tras la reforma operada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, se ha elevado
a dieciséis aflos la edad el menor protegido por este precepto y el antiguo articulo 183 bis
—en el que se castiga el child grooming y por el que se condeno en el caso aqui citado— ha
pasado a ser el actual articulo 183 ter.
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juridicos para legitimar el concurso de delitos en supuestos muy cuestio-
nables. De modo que se han aportado criterios hermenéuticos en la linea
de que el precepto tutela bienes colectivos o suprainviduales autdbnomos
con respecto a los que puedan amparar el delito-fin que se busca perpe-
trar mediante los acercamientos que proporcionan las tecnologias de la
informacion y comunicacion. Y en tal sentido se ha destacado como bien
supraindividual o colectivo tutelado por el art. 183 bis del Codigo Penal
(segun redaccion de LO 5/2010) la seguridad de la infancia.

»Tales pautas interpretativas no se consideran sorprendentes ni
chocantes si se pondera que no resulta anomala la opcion legislativa
de acudir a la instrumentacion de bienes supraindividuales o colec-
tivos como bienes intermedios para anticipar la tutela de los que son
realmente injustos materiales relativos a bienes juridicos basicos de
caracter individual, como sucede aqui con la indemnidad y la libertad
sexual (en otros casos son la vida y la salud personal o individual). Ello
obedece a que, como se ha advertido por la doctrina, se crean delitos
de peligro para adelantar la proteccion de un bien juridico individual,
delitos que se ubican bajo el rotulo de bienes colectivos o supraindi-
viduales. Esto, logicamente, acaba generando problemas concursales
cuando el peligro se materializa en lo que ha de considerarse como
un delito de lesion que tiene tipificacion propia. Y es que en tales si-
tuaciones se corre el riesgo de penar conjuntamente como dos bienes
juridicos sustancialmente diferentes o autonomos lo que constituye un
mismo bien juridico contemplado desde dos perspectivas: la de la fase
de peligro y la de su materializacion.

»Parece claro que todo delito de peligro tiene como objetivo adelan-
tar las barreras de proteccion de un bien juridico concreto con el fin de
protegerlo de modalidades previas de conducta que suelen acabar me-
noscabandolo dada la forma habitual de desarrollarse en la practica la
dinamica delictiva. Por lo tanto, al buscar como objetivo castigar esas
conductas que generan inseguridad para el bien que se pone en riesgo
resulta patente que se esta tutelando la seguridad del mismo. Ahora bien,
si este estado de seguridad que se busca con la anticipacion del castigo
penal se constituye artificiosamente en bien juridico autonomo suscep-
tible de generar un concurso real con el delito que protege los ataques
directos al mismo bien juridico cuya seguridad se buscaba, es muy facil
que se incurra en la infraccion del principio non bis in idem.

»A todo este cumulo de circunstancias ha de sumarse lo facil y pro-
picio que resulta crear bienes supraindividuales o colectivos acudiendo
a conceptos y denominaciones que constituyen en realidad meras gene-

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017 119



Alfonso Barrada Ferreiros

ralizaciones o abstracciones de lo que son auténticos bienes individua-
les de suma relevancia (salud publica, seguridad del trafico, seguridad
en el trabajo, seguridad de la infancia, etc.).

»Pues bien, todo ello es lo que ocurre en gran medida en el presente
caso con el delito previsto en el art. 183 bis del Codigo Penal (actual
183 ter) cuando se pretende otorgarle autonomia propia en el plano
interpretativo por la via de generar un bien supraindividual o colectivo
—denominados también en algunos supuestos como bienes interme-
dios con referencia individual— que venga a sustituir o complementar
el bien de la indemnidad sexual, opcion hermenéutica que permite con-
vertir lo que es un concurso de normas en un concurso de delitos. [...]

»Frente a ello no cabe, pues, acudir a un sujeto pasivo colectivo,
como puede ser la infancia en general, pretendiendo justificar la apli-
cacion de un concurso real de delitos por entender que el autor, antes
de seleccionar a su victima, ha puesto en peligro a los sujetos de su
edad que se hallan conectados a Internet y los cuales podrian haber
sido posibles sujetos pasivos de la accion delictiva. La creacion de un
tipo penal de esa indole, con un sujeto pasivo indeterminado y un bien
juridico colectivo que permitiera establecer un tipo penal compatible
con el correspondiente al delito-fin, ha de verse como una interpreta-
cion artificiosa contra reo que contradice la prohibicion del bis in idem.

»Por consiguiente, la aplicacion de la clausula concursal que recoge
el propio articulo 183 bis del Codigo Penal, si no queremos que se infrin-
ja el principio non bis in idem (art. 25 CE), ha de reservarse para los su-
puestos en que los actos que contempla la norma sean ejecutados de una
forma o con unas circunstancias especificas que acaben menoscabando
otros bienes juridicos diferentes de la indemnidad sexual del menor».

Como deciamos antes, la lectura de estos argumentos hace que nos
surja la duda de si el titulo III del libro II del Cédigo Penal Militar no ha-
bra creado un bien juridico supraindividual o colectivo —el respeto a los
derechos fundamentales en las Fuerzas Armadas— acudiendo a conceptos
y denominaciones que constituyen en realidad meras generalizaciones o
abstracciones de lo que son auténticos bienes juridicos individuales. Si ello
fuera asi, habria que concluir que el articulo 49, al castigar el maltrato de
obra, el trato degradante, inhumano o humillante y las agresiones o abusos
sexuales entre militares del mismo empleo, «sin perjuicio de las penas que
le puedan corresponder por los resultados lesivos producidos o las agre-
siones y otros atentados contra la libertad o indemnidad sexuales efectiva-
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mente cometidos, conforme al Codigo Penaly, estaria incurriendo en una
técnica legislativa que contradice la prohibicion del bis in idem.

Sin embargo, este mismo reproche no puede formularse respecto del
otro precepto del mismo titulo —el articulo 50— toda vez que los delitos
que en ¢l se enumeran se castigan con una sola pena (sin utilizar la clausula
«sin perjuicio de la pena que corresponda por...») con la que —aparente-
mente— se cubriria el desvalor tanto de aquel bien juridico colectivo como
del bien individual y personal propio la victima del delito?®.

Sin duda deberan ser la practica, la doctrina y, sobre todo, la jurispru-
dencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo las que arrojen luz sobre
esta delicada cuestion.

5. CUESTIONES CONCURSALES

5.1. LA TESIS DEL CONCURSO IDEAL. LA SENTENCIA DE LA SALA QUINTA DE 20
DE JULIO DE 2016

El origen de las cuestiones concursales que plantea la regulacion de los
delitos contra la libertad sexual en el Codigo Penal Militar de 2015 no es
otro que los razonamientos contenidos en el fundamento de derecho segun-
do de la sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 20 de julio
de 2016%7, formulados a proposito de la determinacion de la ley penal mas
favorable tras la promulgacion del nuevo Codigo Penal Militar:

26 En este punto podria recordarse que, en el derogado Codigo Penal Militar de 1985,
el tnico precepto semejante (en parte) al del vigente articulo 49 —por aquello de tratarse de
conductas entre militares del mismo empleo— era el ya citado articulo 162, que castigaba al
«Oficial General, Oficial o Suboficial que ptblicamente agrediese a otro militar» y que se en-
cuadraba entre los «delitos contra el decoro militar». Sobre el bien juridico protegido en este
caso pueden consultarse los razonamientos que exponia CorRRALES ELizoNDO, A. Comentarios
al Codigo Penal Militar. BLEcua FrRAGA, Ramon; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PrIETO, José Luis
(Coords.). Madrid: Civitas 1988, pp. 1779 a 1822. El antiguo oficial del Cuerpo Juridico de la
Armada y magistrado de la Sala Quinta del Tribunal Supremo se ocupaba en sus comentarios
del bien juridico protegido por aquel precepto y los restantes incluidos en el capitulo VIII del
titulo VI del libro II del antiguo Codigo, argumentando que «el honor deberia haber precedido
un capitulo de Codigo Penal Militar, rubricandolo, incluyendo figuras no previstas, algunas de
ellas con notorio arraigo en el Derecho espafiol y en el comparado [...]»; y que «el decoro [al
que antes ha calificado de descendiente distorsionado y empequeiiecido del honor] es término
que no inspira en si mismo, al menos terminoldgicamente y, como podra analizarse, tampoco
a la vista de los tipos relacionados, un bien de entidad suficiente como para encabezar un
capitulo del Cédigo Penal Militar, ni de ningin Coédigo Penaly.

27 Ponente Sr. Pignatelli Merca. ECLI:ES:TS:2016:3881.
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«En ambos casos, es decir, tanto en el supuesto del articulo 42
—insulto a superior, en su modalidad de maltrato de obra— como en
el del articulo 46 —abuso de autoridad, en su modalidad de maltrato
de obra a un subordinado—, ambos del Codigo Penal Militar de 2015,
hemos de significar, a estos efectos penologicos, que deben ahora va-
lorarse, también, los resultados que se deriven del comportamiento de-
lictivo, que se sancionaran ahora bajo el sistema, favorecedor del reo,
del concurso ideal heterogéneo de delitos —en cuanto el mismo hecho
realiza delitos distintos, al ser susceptible de ser valorado idealmente
como lesivo de bienes juridicos diferentes— a través de la frase “sin
perjuicio de la pena que corresponda por los resultados lesivos produ-
cidos conforme al Codigo Penal”, al que se refiere el primer inciso del
apartado 1 del articulo 77 del Cédigo Penal, en la redaccion conferida
por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo —que se limito a introdu-
cir una nueva letra e) en este apartado 12—, dado que, del tenor de am-
bos preceptos, resulta que el mismo hecho —entendido como distintas
acciones punibles coincidentes, al menos, parcialmente, de modo que
se pueda constatar una identidad cuanto menos parcial del presupuesto
factico, de los actos de ejecucion que estén en la base de las distintas
realizaciones tipicas o delitos concurrentes, por lo que existe unidad
o identidad de accion— puede constituir, eventualmente, en razon
del resultado que produzca, dos o més infracciones, por lo que, en tal
caso, no solo es posible sino necesario imputar, acumulativamente, a
ese hecho una pluralidad de realizaciones tipicas, en la medida en que
ninguna de ellas basta por si sola para colmar el contenido antijuridico
del sustrato factico enunciado, puesto que el legislador penal militar
de 2015 no ha querido construir estos delitos —y todos aquellos en los
que introduce la frase “sin perjuicio de la pena que corresponda por los
resultados lesivos producidos conforme al Codigo Penal”— como cua-
lificados por el resultado —repudiando asi la técnica seguida en los ar-
ticulos 99 y 104 del codigo derogado—, limitandose a castigar con una
pena privativa de libertad ciertamente elevada la conducta de insulto a
superior o abuso de autoridad, en sus modalidades de maltrato de obra
a superior o a subordinado, y previendo la posibilidad de castigar, en su
caso, cualquier resultado ulterior eventualmente producido, y suscepti-
ble de ser incardinado en otro precepto del Cédigo Penal, ademas de la
accion que se tipifica, mediante el sistema del concurso ideal.

28 La Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, introdujo una nueva letra e) en el apartado
1 del articulo76, n.° 77, del Codigo Penal, que regula el tiempo maximo de cumplimiento
efectivo de la condena.
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»La funcion de la aludida frase “sin perjuicio de la pena que co-
rresponda por los resultados lesivos producidos conforme al Codigo
Penal” es, pues, clarificar que en tal supuesto se aplicaran las reglas
del apartado 2 del articulo 77 del Codigo Penal —la pena prevista para
la infraccion mas grave en su mitad superior, sin que exceda de la que
represente la suma de las penas que corresponderia aplicar si las in-
fracciones se penaran separadamente, si bien si la pena asi computada
excediere de tal limite, se castigaran las infracciones por separado—».

No ofrece duda, como vemos, el tenor de esta sentencia al considerar
que, en los supuestos de los articulos 42 (insulto a superior) y 46 (abuso de
autoridad) del nuevo Cddigo Penal Militar, el sentido de la expresion «sin
perjuicio de la pena que corresponda por los resultados lesivos producidos
conforme al Coédigo Penal» es clarificar que en tal supuesto se aplicara la
regla del concurso ideal de delitos —«el caso de que un solo hecho consti-
tuya dos o mas delitos” del articulo 77.1 del Cédigo Penal»—, conforme a
la cual «se aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion
mas gravey, con el limite y la salvedad previstos en la propia norma (arti-
culo 77.2).

Tres observaciones es necesario formular respecto de dicha sentencia:

a) La primera, que esas consideraciones las formula la Sala Quinta
en el momento de ocuparse de determinar la ley penal mas favorable® en
el caso de sendos delitos de insulto a superior y abuso de autoridad come-
tidos —y castigados en la instancia— bajo la vigencia del Codigo Penal
Militar de 1985, pero en los que los recursos de casacion formulados se
iban a decidir cuando ya habia entrado en vigor el nuevo Cddigo Penal
Militar y, por tanto, aquella Sala del Tribunal Supremo debia dar cumpli-
miento a lo establecido en las disposiciones transitorias primera y tercera

2 En este caso, la Sala Quinta se plantea el estudio de la ley penal mas favorable al
inicio de su sentencia, antes de abordar el estudio de los diferentes motivos de casacion,
contradiciendo el tenor de su auto de 17 de diciembre de 2008, conforme al cual «[...] for-
malizado el recurso de casacion ante esta Sala Quinta [...], habra de concluirse en primer
término y en relacion con dicho recurso, si procede confirmar la sentencia impugnada o ésta
debe ser revocada, al apreciar alguno de los motivos de casacion formalizados por el recu-
rrente. Solo si la sentencia dictada por el Tribunal de instancia no fuera susceptible de revo-
cacion por estimacion de dichos motivos y hubiera de ser confirmada, habria de plantearse
la posible aplicacion de la ley mas favorable, sin quedar limitado el recurso a resolver tal
cuestiony. Por tanto, cuando la sentencia recurrida en casacion debe ser revocada y la causa
devuelta al Tribunal de Instancia para que dicte otra nueva, serd ese Tribunal de Instancia el
que proceda a determinar la ley penal mas favorable.
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de dicho codigo respecto de la aplicacion de la ley penal mas favorable al
reo. En este estudio comparativo, la Sala entiende (en los cuatro prime-
ros parrafos del fundamento de derecho segundo de la sentencia) que el
nuevo codigo no es mas favorable, para los reos de uno y otro delito, que
el codigo derogado y, pese a ello, sigue adelante en sus razonamientos
(parrafos quinto y siguientes) y se adentra —aparentemente obiter dic-
ta— en el analisis del significado de la frase «sin perjuicio de la pena que
corresponda por los resultados lesivos producidos conforme al Codigo
Penal»; en el que concluye, como hemos visto, entendiendo que debe apli-
carse la regla penologica del concurso ideal. No se trata, por tanto, de una
sentencia en la que la Sala se esté pronunciando expresamente sobre una
condena por alguno de los articulos del nuevo Codigo Penal Militar en los
que se utiliza la mencionada expresion del «sin perjuicio de las penas que
correspondan por...».

b) Lasegunda, que, en el momento de redactar este trabajo, no existe
otro pronunciamiento semejante de la misma Sala.

c) La tercera, que, tampoco hasta este momento, se ha pronunciado
la Sala Quinta del Tribunal Supremo frente a una condena por alguno de
los preceptos del nuevo codigo que utilizan la formula del «sin perjuicio
de las penas que correspondan por...».

Todo esto nos lleva a concluir que la doctrina contenida en la senten-
cia que nos ocupa debe ser tomada como una primera aproximacion de la
Sala Quinta a la clausula del «sin perjuicio de las penas que correspondan
por...» en el nuevo Codigo Penal Militar, pero que no parece ser todavia
una toma de postura definitiva sobre la misma.

5.2. DELITOS PLURIOFENSIVOS Y CONCURSO IDEAL

Como reconocen unanimemente la doctrina y la jurisprudencia, los de-
litos de insulto a superior y abuso de autoridad son de naturaleza plurio-
fensiva, pues, ademas del bien juridico de la disciplina —que debe imperar
en las Fuerzas Armadas como principio basico de organizacion—, pueden
resultar lesionados bienes juridicos privados de la victima, como la vida, la
integridad fisica o moral (manifestacion directa de la dignidad humana) o
la libertad sexual. Otro tanto ocurre —sin perjuicio del problema de bienes
juridicos que acabamos de poner de relieve en el punto 4.4.2 de este traba-
jo— con los delitos de nuevo cufio de los articulos 49 y 50 del Coédigo Pe-
nal Militar de 2015, en los que resultaran lesionados tanto el bien juridico
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del libre ejercicio de sus derechos fundamentales por los militares, como
aquellos mismos bienes juridicos de naturaleza privada de la victima.

Sin poder extendernos aqui mucho en esta cuestion, no estara de mas
recordar —siguiendo a Garcia Albero— que existe concurso ideal de deli-
tos cuando un solo hecho constituye dos o mas infracciones; en definitiva,
cuando no solo es posible, sino necesario, imputar a un hecho una plurali-
dad de realizaciones tipicas, en la medida que ninguna de ellas basta, por
si sola, para colmar el contenido antijuridico del sustrato enjuiciado. Esta
definicion deslinda el concurso ideal de delitos del concurso de leyes, en
donde también el hecho o los hechos enjuiciados suponen una pluralidad
de realizaciones tipicas, pero estas no pueden imputarse acumulativamente
so pena de infringir el principio non bis in idem. En el primer caso existira
una pluralidad de infracciones y en el segundo, unidad de infraccion®.

Por ello, si desterramos —como ha hecho el nuevo Codigo Penal Mi-
litar— la obsoleta técnica de los delitos cualificados por el resultado, los
delitos de insulto a superior, abuso de autoridad o contra el ejercicio de los
derechos fundamentales por los militares, de los que nos estamos ocupan-
do, serian candidatos idoneos para integrar supuestos de concurso ideal de
delitos con los delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad sexual
o la integridad moral, dado que —en los supuestos mas tipicos de todos
aquellos— una sola accion produce un unico resultado, pero lesiona dos o
mas bienes juridicos y llena, por tanto, varios tipos penales.

La consecuencia de ello seria la aplicacion de la regla propia del con-
curso ideal de delitos contenida en al articulo 77.2 del Codigo Penal: «se
aplicara en su mitad superior la pena prevista para la infraccion mas grave,
sin que pueda exceder de la que represente la suma de las que correspon-
deria aplicar si se penaran separadamente las infracciones. Cuando la pena
asi computada exceda de este limite, se sancionaran las infracciones por
separado».

Sin embargo, como a continuacion vamos a ver, el legislador del Codi-
go Penal Militar de 2015 no ha optado por esta posibilidad y ha regulado
aquellos delitos introduciendo en los articulos 42.1 (insulto a superior), 46,
47 (abuso de autoridad) y 49 (entre militares del mismo empleo) una regla
penologica especial.

30 Garcia ALBERO, R. Comentarios al nuevo Cédigo Penal. QUINTERO OLIVARES, G.
(dir.). Pamplona: Editorial Aranzadi 1996, p. 419.

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017 125



Alfonso Barrada Ferreiros

5.3. LA REGLA PENOLOGICA ESPECIAL

5.3.1. Los supuestos legales

Como venimos diciendo, el nuevo Cédigo Penal Militar ha establecido,
en los articulos 42.1, 46, 47 y 49, que los hechos en ellos tipificados se cas-
tigaran con la pena concreta que se establece en el propio codigo castrense
para el delito militar —esto es, para la lesion del bien juridico castrense—,
pero afiadiendo «sin perjuicio de las penas que le puedan corresponder por
los resultados lesivos producidos o las agresiones y otros atentados contra
la libertad o indemnidad sexuales efectivamente cometidos, conforme al
Codigo Penal». La determinacion del significado de esta técnica normativa
constituye uno de los objetivos centrales de este trabajo.

Comenzaremos sefialando que, para el Diccionario de la Real Aca-
demia Espariola, la locucion adverbial sin perjuicio significa «dejando a
salvoy, y la locucion adverbial dejar a salvo significa «exceptuar, sacar a
parte».

Pese a lo confuso que pueden resultar tales definiciones sucesivas y
frente al sentido de supuestos excluyentes que en ocasiones se le otorga en
el lenguaje comn a aquellos que aparecen unidos por la expresion sin per-
Juicio, lo cierto es que, en el sentido juridico que aqui debemos utilizar, lo
que indica esa expresion es una situacion de supuestos concurrentes, esto
es, hablando de normas juridicas, una situacion de aplicacion simultanea
de dos 0 mas normas. Una norma se aplica sin perjuicio de que también
deba aplicarse otra. Ninglin otro sentido se desprende de la relacion de su-
puestos que a continuacién vamos a enumerar en los que se utiliza la clau-
sula «sin perjuicio», tal y como han sido interpretada por la jurisprudencia.

A) Cddigo Penal

El Codigo Penal, en la actual redaccion de su parte especial, contiene
hasta treinta y cuatro articulos (salvo error u omision) en los que se descri-
ben tipos penales que utilizan la misma expresion; a saber:

Articulos 173.2, violencia fisica o psiquica habitual en el ambito fami-
liar; 177 bis.9, trata de seres humanos; 180.1.5.%, agresiones sexuales; 183
ter.1, abusos y agresiones sexuales a menores de dieciséis afios; 187.3 y
188.5, prostitucion, explotacion sexual y corrupcion de menores; 223, que-
brantamiento de deberes de custodia; 229, abandono de menores o incapa-
ces; 242.1, robo; 243, extorsion; 278, delitos relativos al mercado y a los
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consumidores; 282, publicidad engafiosa; 284, maquinaciones para alterar
el precio de las cosas; 292, delitos societarios; 327, delitos contra los recur-
sos naturales y el medio ambiente; 350, delitos de riesgo provocado por ex-
plosivos y otros agentes; 419, cohecho; 444, solicitud favores sexuales por
funcionario; 464.2, obstruccion a la Justicia, represalias contra testigos,
peritos, etc.; 492 y 499, delitos contra las Instituciones del Estado; 514.5 y
534, delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales; 557.1 y
557 bis, desordenes publicos; 576.3 y 577.2, terrorismo; 607 bis.2., delitos
de lesa humanidad; 609, 610, 611 y 612, delitos contra personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado, y 616 ter y 616, quater (pirateria).

Ademas, otros dos preceptos del Codigo Penal emplean una expresion
equivalente, aunque mas precisa: «se castigaran los hechos separadamente
con la pena que corresponda por»:

Articulos 177 (disposicion comun a las torturas y otros delitos contra
la integridad moral) y 346 (estragos).

Asumiendo el riesgo a alargar en exceso la extension de este trabajo,
dejamos constancia a continuacion de aquellos tipos penales que pueden
resultar mas significativos para el objeto y los fines del presente comenta-
rio, con cita de alguna de las sentencias en las que la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo se ha pronunciado sobre el sentido que debe otorgarse a la
referida locucion adverbial desde el punto de vista del concurso de delitos:

Articulo 173.2 Violencia fisica o psiquica habitual en el ambito familiar

El que habitualmente ejerza violencia fisica o psiquica sobre quien sea
o haya sido su conyuge o sobre persona que esté o haya estado ligada a él
por una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, o sobre los
descendientes, ascendientes o hermanos [...] sera castigado con la pena de
[...] sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder a los delitos en
que se hubieran concretado los actos de violencia fisica o psiquica’!.
Sentencia de 16 de abril de 2002%

«El delito del articulo 153 del Cédigo Penal [...] conlleva la protec-
cion de la dignidad de la persona en el seno de la familia, aun cuando

31 Téngase presente que, hasta la reforma operada por la Ley Organica 11/2003, de 29
de septiembre, la violencia habitual en el entorno familiar se castigaba en el articulo 153 del
Codigo Penal, por lo que la doctrina de determinadas sentencias interpretando este ultimo
precepto es trasladable a la actual redaccion del articulo 173.2 (como ocurre con la de 16 de
abril de 2002 que se transcribe).

32 Ponente Sr. Saavedra Ruiz. ECLI: ES:TS:2002:2684.
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sistematicamente se encuadra dentro de las lesiones, consistiendo la
conducta tipica en ejercer violencia fisica o psiquica, después de la
ultima reforma, habitualmente sobre las personas enumeradas en el
precepto, siendo un delito de mera actividad, lo que equivale a que el
resultado es ajeno a la accion tipica, es decir, si ademas de la violencia
se produce un resultado lesivo o se constrifie la libertad del sujeto pa-
sivo existira un concurso real, y, asi, el ultimo inciso del texto vigente,
con ligeras variantes respecto del anterior, expresa “sin perjuicio de las
penas que pudieran corresponder a los delitos o faltas en que se hubie-
ran concretado los actos de violencia fisica o psiquica”».

Sentencia de 19 de septiembre de 20053

«Existe una norma expresa para los posibles concursos de delitos,
recogida en el inciso final que acabamos de reproducir, que permite
sancionar por separado, como si de un concurso real se tratara y, por
tanto, sin lesion del principio non bis in idem, porque prevé la pena
de este delito del art. 153 [en su redaccién anterior a la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre] como imponible ademas de aquellas
otras relativas a cada una de esas violencias fisicas o psiquicasy.

Sentencia de 29 de enero de 200934

«Hay que sancionar por separado este delito de violencia habitual
del art. 173.2 y las demas infracciones concretas que hubieran podido
cometerse en la realizacion de cada una de esas acciones cuya total
apreciacion constituye este delito que tiene en cuenta el conjunto de
aquellas infracciones concretas. Es decir, entre aquellas figuras de deli-
tos o faltas indivualizadas y este delito habitual hay un concurso real a
penar conforme a lo dispuesto en el art. 73 CP: han de imponerse todas
las penas correspondientes a las diferentes infraccionesy.

Articulo 177 Disposicion comun a las torturas y otros delitos con-
tra la integridad moral

Si en los delitos descritos en los articulos precedentes, ademas del
atentado a la integridad moral, se produjere lesion o dafio a la vida, inte-

33 Ponente Sr. Delgado Garcia. ECLI: ES:TS:2005:5329.
34 Ponente Sr. Delgado Garcia. ECLI: ES:TS:2009:920.
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gridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero,
se castigaran los hechos separadamente con la pena que les corresponda
por los delitos cometidos, excepto cuando aquél ya se halle especialmente
castigado por la ley.

Sentencia de 5 de junio de 2003%

«En definitiva, el concurso real es consecuencia de lo dispuesto en
el art. 177 del Codigo Penaly.

Sentencia de 18 de febrero de 20083¢

«El art. 173 establece, en el tipo de la habitual violencia fisica, la
existencia de concurso entre ese delito y los eventualmente cometidos
por el uso de la violencia. Idéntica solucidn exige el supuesto del trato
denigrante. De manera evidente lo establece el art. 177 del Codigo
Penal.

»En la Sentencia n.° 38/2007 ya dijimos: “La integridad moral se
configura como una categoria conceptual propia, como un valor de la
vida humana independiente del derecho a la vida, a la integridad fisica,
a la libertad en sus diversas manifestaciones o al honor”.

»No cabe la menor duda que tanto nuestra Constitucion como el
Cédigo Penal configuran la integridad moral como una realidad axio-
logica, propia, autdbnoma e independiente de aquellos derechos, y tan
evidente es asi que tanto el art. 173 como el art. 177 del Cédigo Penal
establecen una regla concursal que obliga a castigar separadamente las
lesiones a estos bienes [la vida, la integridad fisica, la libertad] de los
producidos a la integridad moral. De aqui se deduce también que no
todo atentado a la misma, necesariamente, habra de comportar un aten-
tado a los otros bienes juridicos, siendo posible imaginar la existen-
cia de comportamientos tipicos que unicamente quiebren la integridad
moral sin reportar dafio alguno a otros bienes personalisimosy.

Sentencia de 15 de octubre de 201437

«No se puede olvidar que el articulo 177 del Codigo Penal dispo-
ne que si en los delitos descritos en los articulos precedentes, ademas
del atentado a la integridad moral, se produjere lesion o dafio a la

35 Ponente Sr. Sanchez Melgar. ECLI: ES:TS:2003:3870.
36 Ponente Sr. Varela Castro. ECLI: ES:TS:2008:1008.
37 Ponente Sr. Granados Pérez. ECLI: ES:TS:2014:4719.
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vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima
o de un tercero, se castigaran los hechos separadamente con la pena
que les corresponda por los delitos o faltas cometidos, excepto cuan-
do aquél ya se halle especialmente castigado por la ley. Se trata de
una regla concursal especial que excluye la aplicacion de las normas
generales del articulo 77 del Codigo Penal con la tnica excepcion de
que el atentado a la integridad moral esté expresamente previsto en
el tipo delictivo de que se trate, supuesto en cuyo caso el conflicto
se resolvera por el concurso de normas. [...] La compatibilidad del
ataque a la integridad moral e incluso las torturas con el resultado
lesivo, se establece expresamente en el articulo 177 del Codigo Penal
por lo que, su castigo como entidades delictivas independientes y con
bienes juridicos de distinta naturaleza permite, como se ha hecho por
la sentencia recurrida, castigar por separado, ambos comportamien-
tos delictivosy.

Sentencia de 26 de septiembre de 201638

«No cabe la menor duda que tanto nuestra Constitucion como el
Cédigo Penal configuran la integridad moral como una realidad axio-
logica, propia, autdbnoma e independiente de aquellos derechos, y tan
evidente es asi que tanto el art. 173 como el art. 177 del Codigo Penal
establecen una regla concursal que obliga a castigar separadamente las
lesiones a estos bienes de los producidos a la integridad moral. [...] La
idea de integridad moral posee un reconocimiento constitucional (art.
15) y juridico-penal (arts. 173 y 177), que ademas supone la existencia
de un bien juridico, de un valor humano, con autonomia propia, inde-
pendiente y distinto de los derechos a la vida, a la integridad fisica,
a la libertad y al honor. Esto es, que la integridad moral configura un
espacio propio y por consecuencia necesitado, susceptible y digno de
proteccion penaly.

Articulo 242.1 Robo

El culpable de robo con violencia o intimidacion en las personas sera
castigado con la pena de prision de dos a cinco afos, sin perjuicio de la que
pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que realizase.

3% Ponente Sr. del Moral Garcia. ECLI: ES:TS:2016:4088.
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Sentencia de 10 de diciembre de 20093

«El art. 242.1 del Codigo Penal, obliga a sancionar autbnomamente los
atentados personales, al disponer la cldusula de “sin perjuicio”, relativos a
la pena que “pudiera corresponder a los actos de violencia fisica que reali-
zase” (el autor). De otro lado, el concurso ideal de naturaleza instrumental,
procedera solamente en aquellos casos en que el delito medio sea necesa-
rio para el delito fin, en términos abstractos, o de necesidad instrumental
operativa, sin que tenga que observarse este principio de forma ineludible-
mente concreta al caso enjuiciado, pues de otro modo, siempre quedarian
amparados por este expediente los delitos periféricos a cualquier accion
delictiva, como seria el caso del aprovisionamiento de un arma de fuego
con la que dar muerte al ofendido, o la causacion de graves lesiones a la
victima de un robo violento. La jurisprudencia viene sosteniendo la doctri-
na de la sancion auténoma de tales conductas. Unicamente la privacion de
libertad puede ser considerada en ciertos casos excepcionales como medio
para cometer el robo, construyéndose un concurso delictivo*®.

Articulo 346 Estragos

3. Si, ademas del peligro, se hubiere producido lesion para la vida,
integridad fisica o salud de las personas, los hechos se castigaran separada-
mente con la pena correspondiente al delito cometido.

Sentencia de 15 de febrero de 2006*!

«El nimero 3.° del precepto establece que en el caso de que el ries-
go mencionado se realice de manera que junto a la destruccion del ob-
jetivo, la accidn tipica produzca un resultado efectivo de lesién o muer-

3% Ponente Sr. Sanchez Melgar. ECLI: ES:TS:2009:8246.

40 La jurisprudencia respecto del robo con violencia y el castigo separado de los actos
de violencia fisica que se realicen simultaneamente es, sin duda, de las mas elaboradas que
podemos encontrar en los supuestos en que el Codigo utiliza el «sin perjuicio de la pena que
corresponda por...» y atiende basicamente, como pone de relieve la sentencia transcrita, a
la necesidad o no de los actos concretos de violencia para la consecucion del fin perseguido
del apoderamiento. Para el caso del robo con detencion ilegal, la amplisima jurisprudencia
existente viene a distinguir tres situaciones posibles en orden a la entidad y duracion de la
detencion de la detencion, considerando: a) que queda consumida en el robo (concurso de
normas) en los casos de inmovilizacion momentanea de la victima; b) que entra en concurso
medial de delitos con el de robo cuando se trata de una privacion de la libertad deambu-
latoria necesaria para la apropiacion de las cosas muebles, y ¢) que integrara un concurso
real con el robo cuando la privacion de libertad se produce sin conexion causal, resultando
innecesaria para la comision de los actos de desposesion.

41 Ponente Sr. Ramos Gancedo. ECLI: ES:TS:2006:620.
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te de las personas, estos resultados seran sancionados separadamente
con la pena propia del delito que constituyen tales resultados contra la
vida o integridad de las personas, es decir, creandose por voluntad del
legislador una situacion de concurso real de delitosy.

Articulo 419 Cohecho

La autoridad o funcionario ptblico que, en provecho propio o de un
tercero, recibiere o solicitare, por si o por persona interpuesta, dadiva, fa-
vor o retribucion de cualquier clase o aceptare ofrecimiento o promesa para
realizar en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inheren-
tes al mismo o para no realizar o retrasar injustificadamente el que debiera
practicar, incurrira en la pena de [...] sin perjuicio de la pena correspon-
diente al acto realizado, omitido o retrasado en razon de la retribucion o
promesa, si fuera constitutivo de delito.

Sentencia de 2 de abril de 200342

«La dificultad para determinar la existencia, o no, del concurso me-
dial, estriba en dar un concreto contenido a la expresion de “medio nece-
sario” que exige el presupuesto del concurso. En principio esa relacion
hay que examinarla desde el caso concreto exigiendo que la necesidad
exista objetivamente, sin que baste con que el sujeto crea que se da esa
necesidad. Ahora bien, tampoco cabe exigir una necesidad absoluta, pues
esa exigencia chocaria con el concurso de leyes en la medida que esa exi-
gencia supondria la concurrencia de dos leyes en aplicacion simultanea.

»Parece que un criterio seguro para la determinacion de la necesidad
es el de comprobar si en el caso concreto se produce una conexion tipica
entre los delitos concurrentes. Asi cuando en la comision de un delito fin,
por ejemplo, la estafa, el engafio tipico se materializa a través de otro de-
lito, por ejemplo, falsedades, uso de nombre supuesto, etc., teniendo en
cuenta las exigencias de conexion ldgica, temporal y espacial, esa accion
ha de ser tenida por necesaria para la consideracion de delito instrumental.

»Desde la perspectiva expuesta, el delito de cohecho de art. 385,
Texto Refundido de 1973, cuya estructura tipica requiere la aceptacion
o exigencia de algo econdmicamente evaluable para la realizacion de
un hecho delictivo, no exige para su consumacion la efectiva concu-
rrencia de otro delito, basta su proyeccion. Es decir, nos encontramos
ante un elemento subjetivo del injusto, que el autor debe tener como

42 Ponente Sr. Martinez Arrieta. ECLI: ES:TS:2003:2278.
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finalidad, aunque no es necesario que efectivamente se cometa el delito
para el que se pida la dadiva.

»Si efectivamente concurre ese delito para el cual se cohecha, la
concurrencia serd real y no como se postula, medial, en la medida en
que el tipo penal del cohecho no presente en su estructura tipica la exi-
gencia de su realizacion efectivay.

Articulo 444 Solicitud favores sexuales por funcionario

Las penas previstas en el articulo anterior se impondran sin perjuicio
de las que correspondan por los delitos contra la libertad sexual efectiva-
mente cometidos.

Sentencia de 28 de enero de 20144

«Si el acto sexual tuviera lugar existiria un concurso real como
claramente se expresa en el articulo 444 del Cédigo Penal en el que
se dispone que las penas previstas en los dos articulos anteriores se
impondran sin perjuicio de las que correspondan por los delitos contra
la libertad sexual efectivamente cometidos».

Articulo 464.2 Obstruccion a la Justicia; represalias contra testi-
gos, peritos, etc.

Iguales penas se impondran a quien realizare cualquier acto atentatorio
contra la vida, integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como represa-
lia contra las personas citadas en el apartado anterior [denunciante, parte o
imputado, abogado, procurador, perito, intérprete o testigo], por su actua-
cion en procedimiento judicial, sin perjuicio de la pena correspondiente a
la infraccion de que tales hechos sean constitutivos.

Sentencia de 1 de junio de 2001

«La norma aplicada, el art. 464.2 del Codigo Penal, expresamente
resuelve el régimen de concurrencia con el delito de amenazas, des-
echando el concurso de normas y el concurso ideal, se decanta por
el concurso real, configurando ambas conductas concurrentes con la
imposicion de las penas correspondientes a las amenazas y al delito de
obstruccion a la justiciay.

4 Ponente Sr. Granados Pérez. ECLI: ES:TS:2014:459.
4 Ponente Sr. Martinez Arrieta. ECLI: ES:TS:2001:4627.
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Sentencia de 12 de marzo de 20124

«En todo caso la realizacion de tales represalias deben ser subsu-
mibles en un acto atentatorio contra la vida, integridad, libertad, liber-
tad sexual o bienes de las personas, por lo que, consumado el ataque
contra tales bienes, puede entrar en concurso con el delito contra la
Administracion de Justicia, concurso que, a la vista del ultimo inciso
del parrafo 2.° del art. 464 “sin perjuicio de la pena correspondiente a la
infraccion de que tales hechos sean constitutivos...” habra de estimarse
como concurso real, con punicion independiente por cada delito con
la tinica limitacidon temporal prevista en el art. 76 del Codigo Penaly.

Sentencia de 10 de febrero de 20154

«En el caso aqui examinado se producen dos infracciones diferen-
tes, una contra la integridad y otra contra la Administracidon de Justicia,
pues la segunda no requiere la consumacion de la primera, sancionadas
en régimen de concurso real, dada la clausula contenida en el articulo
464 del Codigo Penaly.

Articulo 557.1 Desoérdenes publicos

Quienes actuando en grupo o individualmente pero amparados en €I,
alteraren la paz publica ejecutando actos de violencia sobre las personas o
sobre las cosas, 0 amenazando a otros con llevarlos a cabo, seran castiga-
dos con una pena de seis meses a tres afios de prision.

Estas penas seran impuestas sin perjuicio de las que pudieran corres-
ponder a los actos concretos de violencia o de amenazas que se hubieran
llevado a cabo.

Sentencia de 28 de febrero de 1998%7

«Los problemas concursales se derivan de la propia naturaleza del
delito de desordenes publicos y de la referencia final que el tipo delicti-
vo hace a las penas que puedan corresponder conforme a otros precep-
tos de este Codigo. En el caso presente no se trata de concurrencia con
los delitos de lesiones, dafios o invasion de instalaciones o edificios,
sino con los delitos de atentado y tenencia de explosivos que tienen

45 Ponente Sr. Sanchez Melgar. ECLI: ES:TS:2012:2558.
4 Ponente Sr. Colmenero Menéndez de Luarca. ECLI: ES:TS:2015:418.
47 Ponente Sr. Martin Pallin. ECLI: ES:TS:1998:1369.
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la suficiente autonomia tipica como para considerarlos aisladamente y
como parte de un concurso real. [...]

»La actividad consistente en lanzar una botella de plastico que con-
tenia un coctel molotov, y a la que se le prende fuego previamente, con-
tra uno de los agentes citados, supone un plus de antijuridicidad abso-
lutamente diferenciado del delito de desérdenes publicos que ya estaba
suficientemente integrado por los hechos descritos. Resulta evidente
que se puede cometer perfectamente un delito de desordenes publicos
sin necesidad de atentar contra los agentes de la autoridad.

»Por lo que respecta a la tenencia de objetos inflamables o incen-
diarios, ya hemos dicho que la utilizacion de uno solo de ellos, lanzan-
dolo contra un agente de la autoridad pudiera subsumirse en el subti-
po agravado del delito de atentado (utilizacion de medios peligrosos),
pero la posesion en una bolsa que portaba el acusado de otras botellas
inflamables que no fueron utilizadas, constituye autdbnomamente el de-
lito de deposito por el que ha sido condenado».

Articulo 616 ter Pirateria

El que con violencia, intimidacién o engafo, se apodere, dafie o des-
truya una aeronave, buque u otro tipo de embarcacion o plataforma en el
mar, o bien atente contra las personas, cargamento o bienes que se hallaren
a bordo de las mismas, sera castigado como reo del delito de pirateria con
la pena de prision de diez a quince afios.

En todo caso, la pena prevista en este articulo se impondra sin perjuicio
de las que correspondan por los delitos cometidos.

Sentencia de 2 de abril de 201443

«Debe resaltarse que el legislador haya previsto especificamente
el concurso real en el segundo parrafo y en relacion con los delitos
cometidos ademas del de pirateria descrito en el parrafo primero del
precepto que comentamosy.*

48 Ponente Sr. Saavedra Ruiz. ECLI: ES:TS:2014:1347.

4 No puede concluirse esta relacion de preceptos del Codigo Penal que utilizan la for-
mula del «sin perjuicio de la pena que corresponda por...» sin hacer siquiera una minima refe-
rencia al articulo 229, que, al castigar el delito de abandono de menores o incapaces, dispone:

«Se impondra la pena de prision de dos a cuatro anos cuando por las circunstancias del
abandono se haya puesto en concreto peligro la vida, salud, integridad fisica o libertad se-
xual del menor de edad o de la persona con discapacidad necesitada de especial proteccion,
sin perjuicio de castigar el hecho como corresponda si constituyera otro delito mas gravey.
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B) Codigo Penal Militar de 1985

El coédigo castrense derogado solo contenia un precepto de su parte
especial en el que se utilizase la formula del «sin perjuicio de la pena que
corresponda por...»:

Articulo 182 Delitos contra la Administracion de la Justicia Militar

El que durante las distintas fases de tramitacion de un procedimiento
judicial militar ejerciere coacciones, violencia o intimidacion con el fin de
obtener o impedir confesion, testimonio, informe o traduccion; sera casti-
gado con la pena de un afio a seis afios de prision.

Si cometiere cualquier otro delito con los mismos fines del parrafo
anterior, incurrird en la misma pena, sin perjuicio de la correspondiente al
otro delito cometido.

Precepto equivalente al del articulo 464 del Codigo Penal, aunque en
ninguna de las dos ocasiones en las que la Sala Quinta se ha ocupado de
este articulo se abordaron cuestiones concursales™.

C) Codigo Penal Militar de 2015

En el caso del Codigo Penal Militar de 2015 los articulos que utilizan
la formula del «sin perjuicio de la pena que corresponda por los resultados
lesivos producidos con arreglo al Codigo Penal» son, ademas de aquellos
ya transcritos (42.1, 46, 47 y 49), los siguientes:

Articulo 34 Maltrato de obra a centinela

El que desobedeciere o hiciere resistencia a 6rdenes de centinela sera
castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afnos de prision. Si le
maltratare de obra sera castigado con la pena de cuatro meses a tres afios de

Sin duda, de todos los que aqui citamos, este es el precepto cuya interpretacion pre-
senta mas dificultad por virtud de la literalidad de la frase en la que se inserta la locucion
adverbial sin perjuicio y, muy especialmente, por la referencia a otro delito mas grave con
la que concluye (referencia que falta en el resto de tipos que estamos repasando). Frente a lo
que pareceria querer decir el Codigo Penal —esto es, que en este caso, el castigo del delito
mas grave (generalmente se tratard de un delito de resultado) excluye la aplicacion de las
penas previstas en el propio precepto para el delito de riesgo— autores como Prats Canut
entienden que el apartado 3 de este articulo 229 contempla un supuesto de concurso de
delitos y, por lo tanto, de aplicacion de las penas previstas para los dos tipos penales. Prars
Canur, J. M. Comentarios al nuevo Codigo Penal. QUINTERO OLIVARES, G. (dir.). Pamplona:
Editorial Aranzadi 1996, p. 1077.

50 Sentencias de 28 de junio de 1995, ponente Sr. Mayor Bordes (ECLI:
ES:TS:1995:3802) y 16 de noviembre de 1999, ponente Sr. Ruiz-Jarabo Ferran (ECLI:
ES:TS:1999:7237).
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prision, sin perjuicio de la pena que pueda corresponder por los resultados
lesivos producidos conforme al Codigo Penal.

Articulo 38 Sedicion militar con maltrato de obra a superior

[...] Se impondran las penas sefialadas en el parrafo anterior, incre-
mentadas en un quinto de su limite maximo, cuando concurriere alguna
de las circunstancias siguientes: [...] 3.° Que se hubiere maltratado de obra
a superior, sin perjuicio de las penas que pudieran corresponder por los
resultados lesivos producidos conforme al Cédigo Penal.

Articulo 59 Inutilizar a un militar para eximirlo del servicio

[...] En las mismas penas incurrird el que, a sabiendas, inutilizare o
facilitare la simulacién a un militar, con el mismo fin a que se refiere el
parrafo anterior, imponiéndose la pena en su mitad superior si el autor fue-
se personal sanitario, sin perjuicio de las penas que correspondan por los
resultados lesivos producidos, conforme al Codigo Penal.

Articulo 65.1 Exceso en el ejercicio del mando empleando violen-
cias innecesarias

El militar que en el ejercicio del mando se excediere arbitrariamente de
sus facultades o, prevaliéndose de su empleo, cargo o destino, cometiere
cualquier otro abuso grave sera castigado con la pena de tres meses y un
dia a dos afios de prision. Si empleare u ordenare ejercer contra cualquier
persona violencias innecesarias u ordenare, permitiere o hiciere uso ilicito
de las armas, sera castigado con la pena de cuatro meses a cuatro afios de
prision. Todo ello sin perjuicio, en su caso, de la pena que corresponda por
los resultados lesivos producidos, conforme al Codigo Penal.

Articulo 75.3° Contra la eficacia del servicio
Sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios de prision
el militar que:

1.° Ejecutare o no impidiere en lugar o establecimiento afecto a las
Fuerzas Armadas o a la Guardia Civil actos que puedan producir incendio
0 estragos, u originare un grave riesgo para la seguridad de la fuerza, uni-
dad, establecimiento, buque de guerra, buque de la Guardia Civil o aero-
nave militar.

2.° Embarcare en buque de guerra o acronave militar drogas toxicas,
estupefacientes o sustancias psicotropicas.
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3.° Incumpliere, con infraccion de lo establecido en la Ley Organica
9/2011, de 27 de julio, de derechos y deberes de los miembros de las Fuer-
zas Armadas o en la Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora
de los derechos y deberes de los miembros de la Guardia Civil, sus deberes
militares fundamentales, o los deberes técnicos esenciales de su funcidon
especifica, ocasionando grave dafio para el servicio, sin perjuicio de la
pena que corresponda por los resultados lesivos producidos conforme al
Cddigo Penal. Cuando los hechos descritos en este apartado se cometieren
por imprudencia grave, se impondra la pena de tres meses y un dia a seis
meses de prision o multa de dos a seis meses.

A diferencia de lo que ocurre con los articulos anteriores, en los que
los resultados lesivos producidos son dafios causados a personas (las vic-
timas de los maltratos de obra o de la inutilizacion para el servicio), en
este ultimo supuesto de la redaccion del precepto parece deducirse que los
resultados lesivos producidos a los que se refiere son de caracter material.

5.3.2. La regla del concurso real

Es muy dificil extraer una conclusién unanime del repaso que acaba-
mos de realizar de los tipos penales comunes que incluyen la formula del
«sin perjuicio de las penas que correspondan por...»; y ello por varias razo-
nes: la primera y mas importante, porque la estructura de la accion en todos
ellos no es la misma, dado que en muchos casos se trata de conductas com-
plejas que incorporan diversas acciones y diversos hechos, simultaneos o
sucesivos, unos necesarios para la comision del tipo y otros no (como pone
de manifiesto, por ejemplo, la abundante jurisprudencia sobre el delito de
robo con violencia y su posible concurso con el delito de detencion ilegal),
y en segundo lugar porque, como ocurre siempre que nos enfrentamos a
un posible concurso, ademas de analizar los bienes juridicos que se hayan
lesionado, hay que estar siempre a las circunstancias del caso concreto para
determinar en qué medida un hecho resulta necesario para la comision del
delito inicialmente castigado o puede prescindirse de ¢él, integrando un tipo
penal distinto, como pone de manifiesto el hecho de que la jurispruden-
cia entienda, en situaciones aparentemente semejantes, que el concurso es
ideal o es real’!.

51 Buena prueba de las dificultades que representa la diversidad de supuestos en los
que el Cddigo Penal utiliza la formula de «sin perjuicio de las penas que correspondan
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Sin embargo, del repaso de todos los articulos del Codigo Penal que
antes hemos transcrito antes, podemos extraer las siguientes conclusiones:

Que la figura del Coédigo Penal que mas se asemeja a la estructura de
los delitos contra la disciplina del nuevo Cddigo Penal Militar es sin duda
la prevision contenida en el articulo 177, conforme a la cual:

«Si en los delitos descritos en los articulos precedentes [contra la
integridad moral], ademas del atentado a la integridad moral, se pro-
dujere lesion o dafo a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual
o bienes de la victima o de un tercero, se castigaran los hechos sepa-
radamente con la pena que les corresponda por los delitos cometidos,
excepto cuando aquél ya se halle especialmente castigado por la ley»*2.

por...»» es la sentencia —ya mencionada en otro apartado de este trabajo— de la Sala Se-
gunda del Tribunal Supremo de 22 de febrero de 2017 (ponente Sr. Jorge Barreiro, ECLI:
ES:TS:2017:692) en la que se realiza un detallado analisis del actual articulo 183 ter del
Codigo Penal: «El que a través de internet, del teléfono o de cualquier otra tecnologia de
la informacion y la comunicacion contacte con un menor de dieciséis afios y proponga
concertar un encuentro con el mismo a fin de cometer cualquiera de los delitos descritos en
los articulos 183 y 189, siempre que tal propuesta se acompafie de actos materiales enca-
minados al acercamiento, sera castigado con la pena de uno a tres afios de prision o multa
de doce a veinticuatro meses, sin perjuicio de las penas correspondientes a los delitos en
su caso cometidos». En su analisis, la Sala se adentra en cuestiones como la existencia o
no en ese tipo penal de bienes juridicos diferenciados, la posibilidad de entender lesionado,
en el caso estudiado, un bien juridico auténomo supraindividual o colectivo, la posibilidad
de la punicion conjunta de un delito de peligro y el correspondiente delito de resultado o
la progresion delictiva. La sentencia llega a la conclusion de que, en el caso del articulo
183 ter, no nos hallamos ante un concurso real de delitos (pues no hay duplicidad de bienes
juridicos lesionados; se trata de un caso de progresion delictiva), sino ante un concurso de
normas que no permite castigar por separado conforme al articulo 183 ter (contacto con
el menor) y al articulo 183 (abuso sexual sobre el menor, que castiga todo el injusto de la
accion), dejando practicamente sin contenido aquel precepto en los supuestos en los que el
abuso sexual llegue a producirse (pese a que la propia sentencia termina diciendo: «ello no
quiere decir que no haya supuestos en la practica en los que los actos especificos realizados
por el autor que secuencian el iter seguido mediante el uso de las nuevas tecnologias de la
informacion y de la comunicacion no puedan, por su intensidad y modalidad conductual,
adquirir autonomia delictiva a través de otros tipos penales»; confusa frase, pues nos parece
que sera precisamente el articulo 183 ter —y no otros tipos penales— el que deba aplicarse
cuando no llegue a consumarse ¢l abuso sexual sobre un menor del articulo 183).

52 Aunque la expresion que aqui se utiliza para establecer el castigo por separado de
los dos delitos es mas nitida que la clausula del «sin perjuicio...», lo cierto es que tampoco
este precepto es un ejemplo de claridad, puesto que el inciso final —«excepto cuando aquél
ya se halle especialmente castigado por la ley»— plantea el sentido del término aquel —el
atentado a la integridad moral— en el contexto en que se utiliza. La sentencia de la Sala
Segunda de 15 de octubre de 2014 (ponente Sr. Granados Pérez, ECLI: ES:TS:2014:4719),
ya citada, parece solventar el tema diciendo que la del articulo 177 es una «regla concursal
especial que excluye la aplicacion de las normas generales del articulo 77 del Codigo Penal
con la inica excepcion de que el atentado a la integridad moral esté expresamente previsto
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La formula utilizada aqui por el Codigo Penal, ya lo hemos dicho an-
tes, es sin duda mucha mas precisa que la alternativa y mayoritaria del «sin
perjuicio de las penas que corresponda por...» para dar a entender lo que el
precepto quiere decir.

Que, al margen de lo anterior, el tipo delictivo que mas parecido pue-
de presentar, en cuanto a la estructura de la accion, con los delitos de los
articulos 42.1, 46, 47 y 49 del Codigo Penal Militar es el de obstruccion a
la Justicia consistente en represalias contra testigos, peritos, etc., del arti-
culo 464.2%, por cuanto que la forma mas frecuente en que todos ellos se
produciran es aquella en la que se produzca una sola accion de violencia o
acometimiento sobre la victima, que producira un solo hecho que lesiona-
ra, por un lado, el bien juridico del normal funcionamiento de la Adminis-
tracion de Justicia, en el delito comun, o el bien juridico de la disciplina,
en los delitos militares®, y por otro, el bien juridico privado de la victima
que en cada caso se vea afectado (la vida, la integridad fisica o moral, la
libertad sexual, etc.).

Pues bien, como sabemos, esta lesion simultanea de dos bienes juri-
dicos constituye el presupuesto factico del concurso ideal de delitos —un
solo hecho que constituya dos o mas delitos— y es aqui donde radica, cree-
mos, la clave para solucionar el problema concursal que estamos abordan-
do: la clausula del «sin perjuicio de las penas que correspondan por...» que
incorporan todos esos preceptos, establece una singular regla penologica
—contenida en la parte especial de los codigos respectivos— en virtud de
la cual los delitos en ellos previstos no se castigaran por la regla del con-
curso ideal —como podria esperarse, dada su estructura—, sino penando
por separado los dos delitos cometidos, esto es, del mismo modo que se
castigan los supuestos de concurso real de delitos.

Por ello, creemos que la sentencia de la Sala Quinta de 20 de julio de
2016, con la que comenzabamos este apartado, yerra —dicho sea con todo
el respeto que ese Alto Tribunal merece— al considerar que:

en el tipo delictivo de que se trate, supuesto en cuyo caso el conflicto se resolvera por el
concurso de normasy.

53 «Iguales penas se impondran a quien realizare cualquier acto atentatorio contra la
vida, integridad, libertad, libertad sexual o bienes, como represalia contra las personas ci-
tadas en el apartado anterior [denunciante, parte o imputado, abogado, procurador, perito,
intérprete o testigo], por su actuacion en procedimiento judicial, sin perjuicio de la pena
correspondiente a la infraccion de que tales hechos sean constitutivosy.

54 En el caso de los articulos 42.1 y 47; en el caso del articulo 49 el bien juridico lesio-
nado sera el libre ejercicio de los derechos fundamentales por los militares.
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«En ambos casos, es decir, tanto en el supuesto del articulo 42
—insulto a superior, en su modalidad de maltrato de obra— como en
el del articulo 46 —abuso de autoridad, en su modalidad de maltrato
de obra a un subordinado— [...], hemos de significar, a estos efectos
penologicos, que deben ahora valorarse, también, los resultados que se
deriven del comportamiento delictivo, que se sancionaran ahora bajo el
sistema, favorecedor del reo, del concurso ideal heterogéneo de delitos
—en cuanto el mismo hecho realiza delitos distintos, al ser susceptible
de ser valorado idealmente como lesivo de bienes juridicos diferen-
tes— a través de la frase “sin perjuicio de la pena que corresponda por
los resultados lesivos producidos conforme al Codigo Penal”. [...] La
funcién de la aludida frase “sin perjuicio de la pena que corresponda
por los resultados lesivos producidos conforme al Codigo Penal” es,
pues, clarificar que en tal supuesto se aplicaran las reglas del apartado
2 del articulo 77 del Coédigo Penal —la pena prevista para la infraccion
mas grave en su mitad superior—. [...]».

Frente a este criterio, consideramos que, en los supuestos de los arti-
culos 42.1, 46, 47 y 49 del nuevo Coédigo Penal Militar nos hallamos ante
una regla penal especial —integrada por la clausula del «sin perjuicio de
la pena que corresponda por...»— en virtud de la cual esos supuestos, pese
a que podrian integrar una situacion a la que cabria aplicar la regla del
concurso ideal de delitos, se castigan penando por separado los dos delitos
cometidos, es decir, al modo del concurso real.

En definitiva, en los casos de los articulos 42.1, 46 y 47 del nuevo
Codigo Penal Militar se producen dos infracciones diferentes, una —ti-
picamente militar— contra la disciplina y otra —comun— contra la vida,
la integridad fisica o moral o libertad sexual de la victima, que se sancio-
nan —en virtud de la clausula «sin perjuicio de la pena que corresponda
por..»— en régimen de concurso real, es decir, penando ambos delitos
por separado; y en el caso del articulo 49 —si hacemos abstraccion de los
problemas antes puestos de relieve respecto de los bienes juridicos lesiona-
dos—, la infraccion de naturaleza militar atentara contra el libre ejercicio
de los derechos fundamentales por los militares y se penara por separado
de la infraccion contra la vida, la integridad fisica o moral o la libertad
sexual de la victima.
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5.4. CONCURSO DE NORMAS

En el caso particular del delito de abuso de autoridad de los articulos
47 y 48 del nuevo Codigo Penal Militar se presenta otro problema concur-
sal: un concurso de normas con los delitos de agresiones, abusos o acoso
sexuales en los que el autor se haya prevalido de una relacion de superiori-
dad. Nos referimos, en concreto, a los articulos 180 (agresiones sexuales),
181, 182 (abusos sexuales) y 184 (acoso sexual) del Cdodigo Penal, que
reproducimos a continuacion en su integridad y junto con los restantes
articulos de sus respectivos capitulos para no perder la coherencia interna
que su regulacion posee’:

CapriTuLO I. DE LAS AGRESIONES SEXUALES

Articulo 178

El que atentare contra la libertad sexual de otra persona, utilizando vio-
lencia o intimidacion, sera castigado como responsable de agresion sexual
con la pena de prisioén de uno a cinco anos.

Articulo 179

Cuando la agresion sexual consista en acceso carnal por via vaginal,
anal o bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna
de las dos primeras vias, el responsable sera castigado como reo de viola-
cion con la pena de prision de seis a 12 afios.

Articulo 180

1. Las anteriores conductas seran castigadas con las penas de prision de
cinco a diez afios para las agresiones del articulo 178, y de doce a quince
afos para las del articulo 179, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

1.* Cuando la violencia o intimidacion ejercidas revistan un caracter
particularmente degradante o vejatorio.

2.* Cuando los hechos se cometan por la actuacion conjunta de dos o
mas personas.

35 Hacemos abstraccion de los delitos de abusos y agresiones sexuales a menores de
dieciséis afios (capitulo 11 bis, del titulo VIII; articulos 183 a 183 quater) por lo que habiamos
dicho al inicio de este trabajo de unas Fuerzas Armadas compuestas por individuos mayores
de edad, con unas pocas excepciones de jovenes de diecisiete ailos de edad en periodos de
formacion.
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3.2 Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razon de su
edad, enfermedad, discapacidad o situacion, salvo lo dispuesto en el arti-
culo 183.

4.* Cuando, para la ejecucion del delito, el responsable se haya preva-
lido de una relacion de superioridad o parentesco, por ser ascendiente, des-
cendiente o hermano, por naturaleza o adopcion, o afines, con la victima.

5.% Cuando el autor haga uso de armas u otros medios igualmente peli-
grosos, susceptibles de producir la muerte o alguna de las lesiones previs-
tas en los articulos 149 y 150 de este Codigo, sin perjuicio de la pena que
pudiera corresponder por la muerte o lesiones causadas.

2. Si concurrieren dos o mas de las anteriores circunstancias, las penas
previstas en este articulo se impondran en su mitad superior.

CarituLo II. DE LOS ABUSOS SEXUALES

Articulo 181

1. El que, sin violencia o intimidacion y sin que medie consentimiento,
realizare actos que atenten contra la libertad o indemnidad sexual de otra
persona, sera castigado, como responsable de abuso sexual, con la pena de
prision de uno a tres afios o multa de dieciocho a veinticuatro meses.

2. A los efectos del apartado anterior, se consideran abusos sexuales no
consentidos los que se ejecuten sobre personas que se hallen privadas de
sentido o de cuyo trastorno mental se abusare, asi como los que se cometan
anulando la voluntad de la victima mediante el uso de farmacos, drogas o
cualquier otra sustancia natural o quimica idonea a tal efecto.

3. La misma pena se impondra cuando el consentimiento se obtenga
prevaliéndose el responsable de una situacion de superioridad manifiesta
que coarte la libertad de la victima.

4. En todos los casos anteriores, cuando el abuso sexual consista en
acceso carnal por via vaginal, anal o bucal, o introduccion de miembros
corporales u objetos por alguna de las dos primeras vias, el responsable
sera castigado con la pena de prision de cuatro a diez afios.

5. Las penas sefialadas en este articulo se impondran en su mitad supe-
rior si concurriere la circunstancia 3.% o la 4. de las previstas en el apartado
1 del articulo 180 de este Codigo.

Articulo 182
1. El que, interviniendo engafio o abusando de una posiciéon reconoci-
da de confianza, autoridad o influencia sobre la victima, realice actos de
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caracter sexual con persona mayor de dieciséis afios y menor de dieciocho,
sera castigado con la pena de prision de uno a tres afios.

2. Cuando los actos consistan en acceso carnal por via vaginal, anal o
bucal, o introduccion de miembros corporales u objetos por alguna de las
dos primeras vias, la pena sera de prision de dos a seis afos. La pena se
impondra en su mitad superior si concurriera la circunstancia 3.%, o la 4.7,
de las previstas en el articulo 180.1 de este Codigo.

Carituro III. DEL ACOSO SEXUAL

Articulo 184

1. El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un ter-
cero, en el ambito de una relacion laboral, docente o de prestacion de servi-
cios, continuada o habitual, y con tal comportamiento provocare a la victi-
ma una situacion objetiva y gravemente intimidatoria, hostil o humillante,
sera castigado, como autor de acoso sexual, con la pena de prision de tres
a cinco meses o multa de seis a 10 meses.

2. Si el culpable de acoso sexual hubiera cometido el hecho preva-
liéndose de una situacion de superioridad laboral, docente o jerarquica, o
con el anuncio expreso o tacito de causar a la victima un mal relacionado
con las legitimas expectativas que aquélla pueda tener en el ambito de la
indicada relacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses o multa de
10 a 14 meses.

3. Cuando la victima sea especialmente vulnerable, por razén de su
edad, enfermedad o situacion, la pena sera de prision de cinco a siete meses
o multa de 10 a 14 meses en los supuestos previstos en el apartado 1, y de
prision de seis meses a un afio en los supuestos previstos en el apartado 2
de este articulo.

Hemos destacado en cada caso el elemento del tipo —prevalerse de
una relacion de superioridad— que permitiria calificar con arreglo a tales
preceptos comunes las conductas constitutivas de agresion, abuso o acoso
sexuales en las que el sujeto activo sea un militar y el pasivo otro militar a
¢l subordinado por su menor empleo o por una relacion funcional.

En tales casos, parece obvio que nos hallaremos ante un concurso de
normas entre los articulos 47 o 48 del Coédigo Penal Militar y el articulo
que corresponda de los que acabamos de transcribir del Codigo Penal; con-
curso, que debera resolverse en favor de los preceptos del Codigo Penal
Militar en virtud del principio de especialidad, conforme al cual el precep-
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to especial se aplica con preferencia al general, al que se refiere el articulo
8.1.% del Codigo Penal’®.

Pero cuando nos encontramos ante un concurso entre preceptos del
Codigo Penal y del Codigo Penal Militar, lo mas relevante de la solucion
es que, si se resuelve por virtud del principio de especialidad en favor del
tipo penal militar, llevard como consecuencia obligada la de atribuir la
competencia para conocer de los hechos a la jurisdiccion militar por virtud
de lo que dispone el articulo 12.1 de Ley Organica 4/1987, de 15 de julio,
de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar®’.

Y en este momento es obligado recordar la regla que se incorpord a este
articulo 12.1, al afio de su vigencia, mediante la Ley Organica 2/1989, de
13 de abril, Procesal Militar, para salvar la competencia de la jurisdiccion
militar en un momento en el que, en materia de concurso de normas, solo
se encontraba vigente el articulo 68 del Codigo Penal (Texto Refundido
de 1973), conforme al cual «los hechos susceptibles de ser calificados con
arreglo a dos o mas preceptos de este Codigo, lo seran por aquel que apli-
que mayor sancion al delito o falta cometidos»; regla que, como sabemos,
quedo incluida, en el articulo 8 del Codigo Penal de 1995, como cuarto y
residual criterio de solucién de los concursos de normas, a continuacion de
los principios de especialidad, subsidiariedad y consuncion.

Para salvar aquel obstaculo, deciamos, se incorpord al articulo 12.1 de
Ley Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar,
una regla que establecia —después de haber dicho que la jurisdiccion mi-
litar era competente en materia penal para conocer de los delitos compren-
didos en el Coédigo Penal Militar— que:

«Salvo lo dispuesto en el articulo 14 [delitos conexos], en todos los
demas casos la Jurisdiccion Militar conocera de los delitos compren-
didos en el Codigo Penal Militar, incluso en aquellos supuestos en que

% Algunos autores consideran que, por obra de su tenor literal, este precepto es solo
aplicable a los conflictos de normas internos del propio Codigo Penal, no a los conflictos de
normas externos entre preceptos del Codigo Penal y de leyes penales especiales (como es el
caso del Codigo Penal Militar). Entendemos, sin embargo, que el principio de especialidad
en la aplicacion de las normas juridicas constituye un principio general del Derecho que
rige incluso en ausencia de norma expresa, como lo entendia mayoritariamente la doctrina
al interpretar que el antiguo articulo 68 del Cédigo Penal de 1973 «contenia una regla de
solucién del conflicto aparente de leyes penales, que solo debia ser aplicada en defecto de
los restantes principios hermenéuticos (especialidad, consuncion, subsidiariedad)». QUIN-
TERO OLIVARES, G. Y MORALES Prats, F. Comentarios al nuevo Cédigo Penal. Pamplona:
Editorial Aranzadi 1996, p. 64.

57 «En tiempo de paz, la jurisdiccion militar sera competente en materia penal para co-
nocer de los siguientes delitos y faltas: 1. Los comprendidos en el Codigo Penal Militar [...]».

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017 145



Alfonso Barrada Ferreiros

siendo susceptibles de ser calificados con arreglo al Codigo Penal, les
corresponda pena mas grave con arreglo a este ultimo, en cuyo caso se
aplicara este»®.

En definitiva y volviendo al inicio, habra que recordar que, en aquellos
supuestos en que un delito de abuso de autoridad se consume cometiendo,
ademas, un delito contra la libertad sexual, podra darse un concurso de
normas con alguno de aquellos subtipos del Codigo Penal agravados por
el prevalimiento de una relacion o posicion de superioridad con la victi-
ma. En tales casos, el concurso se dara entre el precepto del Codigo Penal
Militar que corresponda y el del Cédigo Penal que haya que aplicar por la
regla del «sin perjuicio», por un lado, y el precepto agravado del Codigo
Penal correspondiente, por otro. Asi, a titulo de ejemplo, en un abuso de
autoridad consistente en una agresion sexual, el concurso se daria entre
los articulos 47 y 178 de los codigos militar y comun, respectivamente
(que habria que aplicar simultaneamente en virtud de la regla del «sin per-
juicioy), por un lado, y el articulo 180.1.4.* del Codigo Penal, por otro.
Concurso que —en lo que respecta a la determinacion de la jurisdiccion
competente— debera resolverse acudiendo al referido articulo 12.1 de la
Ley Organica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar.

En realidad, dado que, conforme al articulo 22.2.* del Cédigo Penal, el
abuso de superioridad es una circunstancias agravante comun a todos los
delitos, cuanto hasta ahora hemos dicho sobre el articulo 47 del Codigo
Penal Militar respecto del concurso de normas puede decirse también del
articulo 46 de este mismo codigo (maltrato de obra a subordinado), por
cuanto, cuando el maltrato de obra vaya unido a la muerte o lesiones de la
victima, el concurso de normas se darda —por ejemplo, en el tipo basico de
lesiones— entre ese articulo 46 y el articulo 147 del Coédigo Penal, por un
lado, y ese mismo articulo 147 con la agravante de abuso de superioridad>’,
por otro. En tales casos, para establecer adecuadamente los términos de la
comparacion penologica —necesaria para la aplicacion del articulo 12.1
citado en el parrafo anterior— debera tenerse presente que al tipo comiin
con la agravante de abuso de superioridad le sera de aplicacion la regla 3.?

58 Un detallado analisis de los concursos externos de normas (entre preceptos del Co-
digo Penal y del Codigo Penal Militar) y de este articulo 12.1 puede verse en BALBONTIN
Pirez, L.A. «La frontera en el ambito penal entre la jurisdiccion militar y la ordinaria».
OLARTE ENcaBo, O. (dir.) Estudios sobre Derecho Militar y Defensa. Pamplona: Editorial
Aranzadi 2015, pp. 341 a 364.

% Delito al que le sera de aplicacion la regla 3.* del articulo 66, conforme a la cual,
«cuando concurra solo una o dos circunstancias agravantes, [los jueces o tribunales] aplica-
ran la pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito».
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del articulo 66 del Codigo Penal, conforme a la cual «cuando concurra solo
una o dos circunstancias agravantes, [los jueces o tribunales] aplicaran la
pena en la mitad superior de la que fije la ley para el delito».

6. CUESTIONES PENOLOGICAS

6.1. LAS PENAS EN EL NUEVO CODIGO PENAL MILITAR

Como resulta sistematicamente obligado, el nuevo Codigo Penal Mili-
tar contiene en su parte especial (libro II) la descripcion de los tipos pena-
les militares. Sin embargo, en su pretension de profundizar en el caracter
de norma penal complementaria del Codigo Penal, esa tarea se realiza de
dos formas distintas: por un lado, mediante la tradicional descripcion de la
conducta tipica y el sefialamiento de la pena correspondiente; y por otro
—aqui esta la novedad—, mediante la remision al Codigo Penal para la
descripcion de la conducta tipica, pero fijando el propio codigo castrense
las circunstancias en las cuales la misma sera considerada delito militar y
la pena que en cada caso al mismo corresponda. En este segundo apartado
se pueden distinguir, a su vez, dos técnicas normativas distintas:

La de los tipos incluidos en el catalogo de delitos militares de la parte
especial del propio Cédigo Penal Militar; v. gr. el articulo 26, que, para
castigar el delito de revelacion de secretos e informaciones relativas a la
seguridad y defensa nacionales, cometido por militar, se remite a los tipos
de los articulos 277 y 598 a 603 del Cédigo Penal y les impone sus mismas
penas, pero incrementadas en un quinto de su limite maximo.

La de los delitos mencionados en el articulo 9.2 del propio cédigo cas-
trense —ubicado en su parte general—, que considera que son delitos mi-
litares, ademas de los previstos en el libro 11, cualesquiera otras acciones u
omisiones cometidas por un militar y tipificadas en el Codigo Penal como:
a) delitos de traicion y delitos contra las personas y bienes protegidos en
caso de conflicto armado, siempre que se perpetren con abuso de faculta-
des o infraccion de los deberes establecidos en las respectivas leyes orga-
nicas de derechos y deberes®, y b) delitos de rebelion, en caso de conflicto
armado internacional. Para estos tipos, el apartado 3 del mismo articulo 9

€ Ley Organica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y Deberes de los Miembros de las
Fuerzas Armadas y Ley Organica 11/2007, de 22 de octubre, reguladora de los Derechos y
Deberes de los Miembros de la Guardia Civil.
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establece que se castigaran con las penas sefialadas en el Codigo Penal
incrementadas en un quinto de su limite maximo®!.

Con arreglo al articulo 9 del nuevo Cédigo Penal Militar, todos los que
acabamos de mencionar son delitos militares, categoria que, por tanto, no
se integra ya unicamente por los tipos definidos especificamente en el libro
segundo del Codigo Penal Militar, sino también por aquellas conductas
incriminadas en la legislacion penal comiin que lesionan bienes juridicos
militares cualificados por la condicion militar del autor y, ademas, por su
especial afeccion a los intereses, al servicio y a la eficacia de la organiza-
cion castrense; todo ello de conformidad con lo que dispone el articulo 9
del nuevo Codigo Penal Militar®2.

Pues bien, a la hora de establecer las penas que corresponden a cada
delito, el nuevo Codigo Penal Militar utiliza un sistema de sefialamiento
de penas que resulta poco uniforme. Frente al procedimiento mayoritario
—consistente en indicar la pena o penas propias del codigo que a cada tipo
le corresponde—, se utilizan otras formulas; a saber:

— El establecimiento de una pena del propio codigo castrense junto
con otra u otras del Codigo Penal; son los casos de la regla «sin perjuicio
de la pena que corresponda por...» a los que nos hemos referido en este
trabajo (articulos 34, 38, 42.1, 46, 47, 49, 59, 65.1 y 75.3.°) %3,

— La remision sin mas a la pena sefialada en el Cédigo Penal para el
delito de que se trate (articulo 85)%.

¢! Salvo cuando la condicion de autoridad o funcionarial del sujeto activo de la infrac-
cién penal ya haya sido tenido en cuenta por la ley al describir o sancionar el delito.

2 Como decimos, la conceptuacion de tales delitos como militares conlleva que estos
sean competencia de la jurisdiccion militar en virtud de lo que dispone el articulo 12.1 de la
Ley Organica 4/1987, de 15 de julio.

No obstante, la propia Ley Orgéanica 14/2015, de 14 de octubre, del Cédigo Penal Mi-
litar, crea una nueva categoria de delitos comunes competencia de la jurisdiccion militar, al
incorporar un nuevo apartado 1.bis a aquel articulo 12 que dispone: «En tiempo de paz, la
jurisdiccion militar serd competente en materia penal para conocer de los siguientes delitos
y faltas: [...] 1.bis. Los previstos en los capitulos I al VIII del titulo XX del libro segundo del
Codigo Penal, cometidos en relacion con los delitos y procedimientos militares o respecto
a los 6rganos judiciales militares y establecimientos penitenciarios militares». Se refiere la
cita a los siguientes delitos contra la Administracion de Justicia: prevaricacion; omision de
los deberes de impedir delitos o de promover su persecucion; encubrimiento; realizacion
arbitraria del propio derecho; acusacion y denuncia falsas y simulacion de delitos; falso tes-
timonio; obstruccion a la Justicia y deslealtad profesional, y quebrantamiento de condena.

63 Salvo error u omision; como todas las citas de articulos que a continuacion se realizan.

% Aunque técnicamente no se encuentran comprendidos en los articulos del Codigo
Penal Militar de 2015, en este grupo podriamos incluir también los delitos comunes contra
la Administracion de Justicia que son competencia de la jurisdiccion militar en virtud de
lo que dispone el articulo 12.1.bis de la Ley Organica 4/1987, de 14 de abril, a los que
acabamos de referirnos.
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— La remisién a la pena sefialada en el Codigo Penal, pero en una
extension determinada, como su mitad superior (articulo 82.1) o la pena
superior en grado (articulo 35.2).

— La remision a la pena sefialada en el Codigo Penal, pero con ciertas
modificaciones, como es, mayoritariamente, el incremento en un quinto
de su limite maximo (articulos 9.3, 26, 27, 35.1, 72.2 y 76) o de su limite
minimo (articulo 82.2) o de ambos (articulo 77.1).

— La regla especial del articulo 82.3, que incrementa en un quinto el
limite maximo de las penas sefialadas en los dos apartados anteriores del
propio articulo, de los cuales, como hemos visto, el primero se remite a una
pena del Codigo Penal en su mitad superior y el segundo, a otra pena de ese
mismo Codigo incrementada en un quinto de su limite minimo®.

Concluimos este apartado reconociendo el esfuerzo que se ha hecho en
el nuevo Codigo Penal Militar para establecer un sistema de determinacion
legal de la pena acorde con la gravedad en abstracto de cada conducta, pero
echamos en falta una mayor homogeneidad y sencillez en el sistema em-
pleado y, como en breve veremos, no estamos seguros de que el resultado
haya sido siempre acertado.

6.2. LA ESPECIAL EXIGENCIA PROFESIONAL DEL MILITAR

Tradicionalmente se ha considerado que las especiales misiones que
la nacion atribuye a sus Fuerzas Armadas y los medios de los que las dota
para su cumplimiento imponen la necesidad de que los militares posean
unos exigentes principios éticos y reglas de comportamiento que van mas
alla de los que pueden exigirsele a un ciudadano medio ¢ incluso —para
algunos— mas alla de los exigidos a los restantes servidores publicos.

Reflejo de ello es, tanto el primer y mas fundamental deber del militar,
«la disposicion permanente para defender a Espana, incluso con la entre-
ga de la vida cuando fuera necesario», que establece el articulo 3 de las
Reales Ordenanzas®®, como el robusto co6digo ético que constituyen estas

¢ Este articulo 82 es el mejor ejemplo de que la deseada complementariedad del Codi-
go Penal Militar respecto del Codigo Penal exigia un especial esfuerzo legislativo, a riesgo
de incurrir en la falta de claridad y precision que caracteriza este precepto. El mantenimien-
to de ciertos elementos del tipo del articulo 196 del Codigo Penal Militar de 1985 —como
la distincion de tener o no bajo su custodia los efectos sustraidos—, junto con la nueva
alusion genérica a los tipos penales comunes de robo, hurto o apropiacion indebida, hacen
que este articulo 82 presente, a nuestro juicio, una técnica normativa muy poco afortunada.

% Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las Reales Ordenanzas
para las Fuerzas Armadas. Segun su articulo 2.2, «dada su naturaleza militar y la condicién
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Ordenanzas, que, segun su articulo 1, «deben servir de guia a todos los mi-
litares para fomentar y exigir el exacto cumplimiento del deber, inspirado
en el amor a Espafa, y en el honor, disciplina y valor». Asi, a lo largo de su
articulado se imponen al militar, entre otros muchos, los siguientes deberes
y obligaciones:

— Deberes de caracter general: «El militar guardara y hara guardar la
Constitucion como norma fundamental del Estado y cumplira las obliga-
ciones derivadas de las misiones de las Fuerzas Armadas, de su condicion
militar y de su sujecion a las leyes penales y disciplinarias militares» (ar-
ticulo 4).

— Actuacion del militar como servidor publico: «Debera actuar con
arreglo a los principios de objetividad, integridad, neutralidad, responsabi-
lidad, imparcialidad, confidencialidad, dedicacion al servicio, transparen-
cia, ejemplaridad, austeridad, accesibilidad, eficacia, honradez y promo-
cion del entorno cultural y medioambiental» (articulo 5).

— Dignidad de la persona: «Ajustara su conducta al respeto de las
personas, al bien comun y al derecho internacional aplicable en conflictos
armados. La dignidad y los derechos inviolables de la persona son valores
que tiene obligacion de respetar y derecho a exigir. En ningtn caso los
militares estaran sometidos, ni someteran a otros, a medidas que supongan
menoscabo de la dignidad personal o limitacion indebida de sus derechos»
(articulo 11).

— Derechos fundamentales y libertades publicas: «En su actuacion el
militar respetard y hara respetar los derechos fundamentales y libertades
publicas reconocidos en la Constitucion, sin perjuicio de que en su ejerci-
cio deba atenerse a las limitaciones legalmente establecidas en funcion de
su condicion militar» (articulo 12).

— Igualdad: «Velara por la aplicacion de los criterios y normas rela-
tivos a la igualdad efectiva de mujeres y hombres y a la prevencion de la
violencia de género» (articulo 13).

Consecuencia de esa especial exigencia de conducta que se impone
a todos los militares en el cumplimiento de sus deberes profesionales es
una linea jurisprudencial de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de la que
es buen reflejo la ya lejana sentencia de 27 de junio de 1997¢7 cuando, a
propésito de una sancion disciplinaria de separacion del servicio por haber
sido condenado por un delito de trafico de drogas, dice:

militar de sus miembros, estas Reales Ordenanzas seran de aplicacion a todos los miembros
de la Guardia Civil, excepto cuando contradigan o se opongan a lo previsto en su legisla-
cion especificay.

7 Ponente Sr. Jiménez Villarejo, ECLI: ES:TS:1997:4564.
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«[...] como ha sido reiteradamente declarado por esta Sala, a los
miembros de la Guardia Civil —como a los de las Fuerzas Armadas—
les es exigible, en atencion a la delicada mision que les esta encomen-
daday a la cuota de poder coactivo del Estado que les incumbe, un plus
de moralidad y una ejemplaridad en su actuacion social que justifican,
llegado el caso, que el ius puniendi del Estado se ejercite sobre ellos
desde mas de una perspectiva de valoracion y con consecuencias des-
favorables que exceden a las que afectarian a los ciudadanos en que no
concurriesen las mismas circunstanciasy.

En el mismo sentido, mas recientemente, la sentencia de 29 de junio de
2012 afirma que:

«[...] ese plus de moralidad que es exigible a los miembros de las
Fuerzas Armadas, y que las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Arma-
das, R.D. 96/2009, de 6 de febrero, refieren en diversos preceptos, en
cuanto establecen: que la actuacion de todo militar debe estar sujeta a,
entre otros, los principios de ejemplaridad y honradez; debiendo ajus-
tar su conducta al respeto de las personas y su dignidad; no sometiendo
a otros a medidas que supongan menoscabo de su dignidad personal,
honor y espiritu militar; debiendo, antes bien, estimularles para obrar
siempre bien, con primacia de los principios éticos que responden a
una exigencia de la que hard norma de vida; debiendo velar por el
prestigio de las Fuerzas Armadas y por el suyo propio en cuanto miem-
bro de ellas; siendo su deber y responsabilidad practicar y exigir la
disciplina, virtud fundamental del militar como conjunto de reglas que
mantienen el orden, entre los miembros de las Fuerzas Armadas, y ga-
rantizan la rectitud de una conducta individual y colectiva que asegura
el riguroso cumplimiento del deber; esforzandose, como signo externo
de disciplina y cortesia militar, en poner de manifiesto la atencién y
respeto a otras personas, sean militares o civiles.

»En tal sentido, la sentencia de 6 de octubre de 1989, anotaba que exis-
ten cuerpos y clases en el Estado, a cuyos miembros puede serles exigido
un cierto honor; es decir, una mas alta moralidad, bien por la trascendencia
de la funcién publica que les estd encomendada, bien por la delicadeza o
potenciales efectos de los medios que se les confian. Situacion, de espe-
cial exigencia, en la que se encuentran indudablemente los militares, cuyas

% Ponente Sr. Galvez Acosta, ECLI: ES:TS:2012:5700.
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Reales Ordenanzas configuran, en definitiva, la regla moral de la institu-
cion militar; vinculandoles juridicamente durante su pertenencia a ellasy.

Y la sentencia de 2 de junio de 2015%, recuerda:

«[...] lo que choca frontalmente con los deberes de honradez y pro-
bidad que exigen su pertenencia a dicha Institucién de cuyos miembros
se predica, precisamente, un plus de moralidad y eticidad que es exigible
a todos los integrantes de las Fuerzas Armadas y de la Guardia Civily.

Pues bien, fruto de esta doctrina ha sido la asuncion de que a ese plus
de exigencia de moralidad y ejemplaridad le era consustancial un plus de
reproche disciplinario y penal en el caso de transgresiones del ordenamien-
to juridico por los militares; mayor reproche, que puede verse reflejado en
alguno de los preceptos del nuevo Codigo Penal Militar, como todos aque-
llos ya mencionados en los que se fija la pena sefialada para el delito de que
se trate en el Codigo Penal incrementada en un quinto de su limite maximo.

En la parte general del propio Codigo Penal Militar existe un precepto
del que parece deducirse que la agravacion de la responsabilidad penal de
los militares por sus mayores exigencias profesionales es equivalente a la
que debe exigirse al resto de servidores publicos. En efecto, el articulo 9
del nuevo codigo establece que son delitos militares, por un lado, los pre-
vistos en su libro Il y, por otro, una serie de delitos comunes cuando son
cometidos por militares, en concreto, los de traicion; contra las personas
y bienes protegidos en caso de conflicto armado, y rebelion, en caso de
conflicto armado internacional. Pues bien, para estos Gltimos, el apartado 3
del mismo articulo 9, dispone que «el limite maximo de las penas estable-
cidas en el Codigo Penal para los delitos previstos en el apartado segundo
de este articulo se incrementara en un quinto, salvo cuando la condicion
de autoridad o funcionarial del sujeto activo de la infraccion penal ya haya
sido tenido en cuenta por la ley al describir o sancionar el delito». Como
decimos, de esta tltima salvedad se deduciria que el Cédigo Penal Militar
considera que la exigencia de una mayor responsabilidad que se predica de
los militares es equivalente —y no superior— a la que se impone al resto
de servidores publicos.

% Ponente Sr. Menchén Herreros, ECLI: ES:TS:2015:2371.
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6.3. ALGUNAS DISFUNCIONES PENOLOGICAS

6.3.1. El articulo 47

Pese a que la doctrina sobre la mayor exigencia penal de los militares
se encuentra consolidada por la Sala Quinta del Tribunal Supremo, de la
lectura y analisis de alguno de los preceptos del nuevo Cddigo Penal Mi-
litar de los que aqui nos estamos ocupando podria deducirse que no se ha
recogido en ellos ese mayor rigor penologico, dado que parecen imponer
penas menos graves que las previstas en el Codigo Penal para conductas
semejantes.

Podemos mencionar, a simple titulo de ejemplo, el supuesto del delito
de abuso de autoridad de un militar sobre un subordinado en el que la ac-
cion punible consista en una agresion sexual no constitutiva de violacion.
En este caso, el articulo 47 del nuevo Codigo Penal Militar castiga el he-
cho —en lo que supone de lesion del bien juridico de la disciplina— con
una pena de seis meses a cinco afios de prision, sin perjuicio de la que
corresponda por la agresion sexual conforme al Codigo Penal, que es, con
arreglo al articulo 178, la de prision de uno a cinco afios. En consecuencia,
una agresion sexual no constitutiva de violacion, mediando una relacion
jerarquica militar de superioridad del autor respecto de la victima, estara
castigada con penas de prision que, sumadas, van de un aflo y medio a diez
afos de prision.

Sin embargo, en el articulo 180.1 del Codigo Penal se castigan subtipos
agravados de agresiones sexuales, entre las que se incluyen —circunstan-
cia 4.*— los casos en los que, «para la ejecucion del delito, el responsable
se haya prevalido de una relacion de superioridad (o parentesco) con la
victimay, en cuyo caso, cuando se trate de agresiones sexuales del articulo
178, la pena prevista es la de cinco a diez afios de prision.

Con ello, resulta que, aunque el limite maximo de las penas principales
en uno y otro supuesto es el mismo (diez afios de prision), el limite mini-
mo de las penas que pueden imponerse por una agresion sexual en la que
media una relacion de superioridad jerarquica militar es mucho menor (un
aflo y medio de prision) que el que puede imponerse en el caso de que esa
agresion sexual con prevalimiento de una relacion de superioridad se dé en
un ambito ajeno a las Fuerzas Armadas o la Guardia Civil (cinco afios de
prision). Para que se vea mas graficamente:
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AGRESION SEXUAL CON PREVALIMIENTO DE UNA RELACION DE SUPERIORIDAD”?

Codigo Penal:
Articulo 180.1.4.* CP: prision de 5 a 10 afios.

Cddigo Penal Militar (abuso de autoridad):
Articulo 47 CPM: prision de 6 meses a 5 afios”!; y
Articulo 178 CP: prision de 1 a 5 afios.
Suma de penas: prision de 1 afio y 6 meses a 10 afios.

Es cierto que, dado que se trata de una diferencia en los limites infe-
riores de las penas, los tribunales militares, a la hora de dictar sentencia,
podran utilizar como criterio, en el proceso de individualizacion de la pena,
el rigor penoldgico del Codigo Penal para imponer, en su caso, una pena
que se asemeje a la de este ultimo codigo.

Sin embargo, la disfuncién se incrementa —y no tiene esa facil solu-
cion— cuando concurra, por ejemplo, una circunstancia eximente incom-
pleta’, pues en ese caso, la regla del articulo 19.1 del Cédigo Penal Militar
de 2015 se remite en su totalidad, en materia de reglas de aplicacion de las
penas, a las establecidas en el Cédigo Penal, por lo que habra que casti-
gar imperativamente al autor con la pena inferior en uno o dos grados en
virtud de lo dispuesto en el articulo 68 de ese ltimo Cddigo™. Con ello,
aunque se rebaje la pena en un solo grado la comparacion entre ambas op-
ciones penales resulta desconcertante, pues en el ejemplo anterior, cuando
la accion tenga lugar mediando una relacion jerarquica militar, el limite

70 Utilizamos aqui la expresion del tipo penal comin —prevalimiento de una relacién
de superioridad— para facilitar y hacer mas evidentes los términos de la comparacion, pero
a sabiendas de que, como mas adelante veremos, el tipo penal militar de abuso de autoridad
no tiene necesariamente los mismos elementos que aquel tipo penal comin; en concreto,
en el tipo militar basta que la relacion de superioridad exista objetivamente por un mayor
empleo (grado jerarquico) para que el tipo se perfeccione, sin necesidad de que exista un
expreso prevalimiento de la relacion de superioridad.

"I Pudiendo imponerse, ademas, la pena de pérdida de empleo, equivalente a la inha-
bilitacion especial para empleo o cargo publico o ejercicio de la profesion u oficio de seis
meses a seis aflos recogida en la disposicion comun del articulo 192.3 del Codigo Penal.

2 Como fue el caso de la sentencia de la Sala Quinta de 15 de junio de 2016 (ponente
Sr. Galvez Acosta, ECLI: ES:TS:2016:2726), si bien en ese caso se aplico el articulo 106
del Codigo Penal Militar de 1985 por haber ocurrido los hechos antes de la entrada en vigor
del nuevo Codigo y considerarse aquél mas beneficioso para el acusado.

73 En el Codigo Penal Militar de 1985 la rebaja de la pena no era preceptiva, sino po-
testativa, cuando concurrieran dos o mas circunstancias atenuantes y ninguna agravante o
la atenuante especifica de haber mediado inmediata provocacion del superior (articulo 36)
o cuando concurriera una eximente incompleta (articulo 37).
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maximo de la suma de las dos penas a imponer no alcanzara siquiera al
limite minimo de la pena prevista en el Codigo Penal para los casos en los
que la relacion de superioridad no es de naturaleza militar; como se aprecia
siguiendo el esquema anterior:

AGRESION SEXUAL CON PREVALIMIENTO DE UNA RELACION DE SUPERIORIDAD Y
UNA EXIMENTE INCOMPLETA

Codigo Penal:
Articulos 180.1.4.% y 68 CP: prision de 2 afios y 6 meses a 5 afios.

Cddigo Penal Militar (abuso de autoridad):
Articulos 47 CPM y 68 CP: prision de 3 a 6 meses; y
Articulos 178 y 68 CP: prision de 6 meses a 1 afio.
Suma de penas: prision de 9 meses a 1 afio y 6 meses.

El resultado de esta comparacion indica una enorme diferencia peno-
logica en favor del delito militar —ya que su limite maximo resulta muy
alejado del limite minimo de la pena por el delito comiin— que no parece
justificable, maxime si recordamos aquella especial moralidad y ejempla-
ridad que se impone a los militares en el desempefio de su profesion y la
subsiguiente mayor exigencia de responsabilidad a la que se encuentran
sometidos en caso de incumplimiento de sus deberes. Todo lo cual resulta
todavia mas sorprendente cuando se observa el especial interés que la reali-
dad social ha puesto en los ultimos afios en reprimir este tipo de conductas
contrarias a libertad sexual.

Todos estos razonamientos los estamos realizando sobre la base de
considerar que los supuestos del articulo 47 del nuevo Codigo Penal Mi-
litar hay que sancionarlos por la regla del concurso real de delitos, puesto
que, si entendiésemos —con la sentencia de la Sala Quinta de 20 de julio
de 2016— que se trataria de un supuesto de concurso ideal de delitos,
todavia se harian mayores las disfunciones penales, dado que habria que
aplicar la regla del articulo 77 del Codigo Penal, con arreglo a la cual solo
se impondra una pena y, aunque es cierto que esta pena es la prevista para
el delito mas grave en su mitad superior, esta agravacion reduce las penas
a imponer respecto de las que resultarian posibles si se penaran, como en
el concurso real, los dos delitos por separado’.

4 En los dos ejemplos anteriores, el resultado de castigar los hechos por la regla del
concurso ideal arrojaria la siguiente comparacion:
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La razon de las disfunciones que se producen incluso al aplicar la regla
del concurso real de delitos no es otra que el establecimiento de penas con
un amplio margen entre sus limites inferior y superior, técnica normativa
—posiblemente heredada del codigo de 1985— que obedece al castigo
conjunto en un mismo precepto de conductas de gravedad muy diferente y
que tenia antiguamente su contrapeso en dotar a los tribunales militares de
un amplio margen de discrecionalidad en la imposicion de la pena’.

En el ejemplo que aqui estamos siguiendo es patente este problema,
al castigar conjuntamente el articulo 47 del nuevo codigo tanto el trato
degradante, inhumano o humillante a un subordinado, como la realizacion
sobre ¢l de agresiones o abusos sexuales. La decision de técnica normati-
va de castigar en el mismo precepto y con la misma pena hechos de una
gravedad tan diferente obliga al legislador a establecer una pena de muy
amplios margenes (prision de seis meses a cuatro afios). Sin embargo, y
aqui viene el problema, al haber reducido el nuevo Cédigo Penal Militar el
tradicional amplio margen de discrecionalidad de los tribunales militares
(dado que ahora se remite a la totalidad de las reglas de determinacion de
la pena del Codigo Penal), la utilizacion de aquella técnica puede producir

AGRESION SEXUAL CON PREVALIMIENTO DE UNA RELACION DE SUPERIORIDAD:
Codigo Penal:
Articulo 180.1.4.* CP: prision de 5 a 10 afios.
Codigo Penal Militar (abuso de autoridad en concurso ideal con agresion sexual):
Articulo 47 CPM: prision de 6 meses a 5 afios; y
Articulo 178 CP: prision de 1 a 5 afios (pena mas grave).
Pena a imponer: Articulo 77 CP: prision de 3 a 5 afios.
AGRESION SEXUAL CON PREVALIMIENTO DE UNA RELACION DE SUPERIORIDAD Y UNA EXIMENTE
INCOMPLETA
Codigo Penal:
Articulos 180.1.4." y 68 CP: prision de 2 afios y 6 meses a 5 afios.
Codigo Penal Militar (abuso de autoridad en concurso ideal con agresion sexual):
Articulos 47 CPM y 68 CP: prision de 3 a 6 meses; y
Articulos 178 y 68 CP: prision de 6 meses a 1 aflo (pena mas grave).
Pena a imponer: Articulo 77 CP: prision de 9 meses a 1 afio.
Se advierte que, en este caso, las diferencias entre las penas de uno y otro Codigo se
incrementan respecto de las que resultan si se aplica la regla del concurso real de delitos.
5 En efecto, el articulo 35 del Codigo Penal Militar de 1985 establecia una regla equi-
valente a la del articulo 66.1.6.* del Cédigo Penal (imponer la pena sefialada por la ley en
la extension que se estime adecuada a las circunstancias concurrentes en los hechos), pero
se complementaba con otra regla propia y exclusiva de la jurisdiccion militar: la rebaja de
la pena era solo potestativa para el tribunal cuando concurrieran dos o mas circunstancias
atenuantes y ninguna agravante o la atenuante especifica de haber mediado inmediata pro-
vocacion del superior (articulo 36) o cuando concurria una eximente incompleta (articulo
37). Como decimos, el caracter potestativo de estas dos reglas permitia modular las disfun-
ciones que en el margen penoldgico se dieran como consecuencia del establecimiento penas
de muy amplio espectro en el antiguo codigo castrense.
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disfunciones como las que aqui hemos puesto de relieve (que podrian apa-
recer también, limitandonos a los preceptos de los que nos ocupamos en
este trabajo, en los articulos 48, 49 y 50 del nuevo codigo).

Ademas de una simple y deficiente técnica normativa, dos argumentos
se nos ocurren para salvar estas disfunciones:

a) La tesis que entendiera que el articulo 47 del Codigo Penal Mili-
tar permitiria castigar un abuso de autoridad consistente en una agresion
sexual con la pena prevista en el mismo (de seis meses a cinco afios de
prision) junto con la pena prevista en el articulo 180.1.4.% del Codigo Penal
(de cinco a diez anos de prision), en lugar de la pena del tipo basico del
articulo 178; tesis que nosotros rechazamos por entender que vulneraria
el principio non bis in idem, al castigar dos veces el prevalimiento de una
relacion de superioridad, una como un delito militar de abuso de autoridad
(articulo 47) y otra por el subtipo agravado de la agresion sexual (articulo
180.1.4.%).

b) El argumento que considerase que la relacion jerarquica militar de
superioridad cuyo quebranto se sanciona en el articulo 47 del Codigo Penal
Militar, siendo semejante a la relacion de superioridad a la que se refiere
el articulo 180.1.4.* del Coédigo Penal, posee unas caracteristicas propias
que justificarian que su lesion, en determinadas circunstancias, tuviera un
castigo penal inferior a la del tipo comun. Para llegar a esta conclusion
podemos recordar la doctrina elaborada por la jurisprudencia de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, respecto de la agravante de abuso de supe-
rioridad; por todas, sentencia de 10 de febrero de 201576:

«La agravante de abuso de superioridad requiere, segiin la jurispru-
dencia, la concurrencia de tres requisitos: en primer lugar, que exista una
situacion de superioridad del autor sobre la victima, es decir, un importante
desequilibrio de fuerzas a favor del primero, derivada de cualquier cir-
cunstancia; en segundo lugar, esa superioridad debe ser de tal naturaleza y
caracteristicas que produzca una disminucion notable en las posibilidades
de reaccion o defensa del ofendido, sin que llegue a eliminarlas; y, en tercer
lugar es necesario que el autor conozca esa situacion de desequilibrio de
fuerzas y se aproveche de ella para una mas facil realizacion del delitoy.

Frente a ello, la jurisprudencia de la Sala Quinta, en su labor de inter-
pretacion de los tipos penales militares contra la disciplina (insulto a supe-
rior y de abuso de autoridad), ha entendido desde su constitucion en 1988
que, en el ambito de las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil, la relacion
jerarquica militar es permanente, bastando con que exista —en el abuso de

76 Ponente Sr. Colmenero Menéndez de Luarca, ECLI: ES:TS:2015:418.
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autoridad— un mayor empleo militar del autor respecto de la victima —y
que el autor lo conozca— para apreciar tal requisito del tipo, sin necesidad
de que concurra ademas un especial prevalimiento de la situacion de supe-
rioridad por parte del autor. Por todas, traemos aqui la sentencia de 19 de
diciembre de 201477 conforme a la cual:

«A efectos competenciales, entre el sargento recurrente y el cabo
Arturo no existia otra relacion previa que la derivada de ostentar sus
respectivos empleos militares y ser estos mutuamente conocidos de
ambos, circunstancia esencial que, desde el instante de ser conocida,
definia la situacion relativa entre ellos y que no puede resultar desdibu-
jada por cualquier otra relacion de indole personal o profesional. [...]

»Como dice nuestra sentencia de 17 de junio de 2010, siguien-
do las de 14 de marzo, 24 de octubre y 29 de noviembre de 1996,
28 de octubre de 1999, 5 de noviembre de 2004 y 28 de noviembre
de 2005, entre otras, “la relacién superior-inferior no puede trans-
mutarse en una simple disputa de caracter privado, y mientras se es
militar el comportamiento de la persona estd sometido a las normas
que comportan tal estatus y no puede sustraerse a ellas por su propia
voluntad [...] manteniéndose la relacion de jerarquia en momentos
y lugares ajenos al servicio aun cuando el superior y el subordinado
vistan de paisano, siempre que su identificacion y conocimiento de
la condicién y el empleo resulte evidente y probada (sentencia de
5 de noviembre de 2004). En definitiva, como hemos afirmado rei-
teradamente —nuestras sentencias de 22 de marzo de 1989, 22 de
septiembre y 30 de noviembre de 1992, 23 de marzo de 1993, 16 de
octubre de 1995, 23 de enero de 2001 y 3 de noviembre de 2008, en-
tre otras—, “el que es superior en virtud de un cargo jerdrquicamente
mas elevado conserva esa consideracion en todo caso, porque la con-
dicion de superior es permanente y no depende de la funcidon que se
desempeiie”, habiendo sentado esta Sala que “la relacidn jerarquica
castrense constituye el engranaje indispensable para determinar los
derechos y deberes que surjan entre el superior y el inferior y qué
responsabilidades pesan sobre uno y otro”».

En este sentido, en nuestra citada sentencia de 17 de junio de 2010
hemos dicho que “la cuestion a resolver es si, a los efectos de integrar el
delito configurado en el articulo 104 del Codigo Penal Militar que ha sido

7 Ponente Sr. Pignatelli Meca, ECLI: ES:TS:2014:5470.
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aplicado, basta con que el sujeto activo del mismo ostente la condicion
de superior jerarquico de la victima o si, por el contrario, para apreciar la
concurrencia de dicho elemento objetivo-normativo del tipo es necesaria
una especifica relacion jerarquica de subordinacion derivada del ejerci-
cio de autoridad, mando o jurisdiccion. Y a tal efecto, como dice nuestra
Sentencia de 3 de marzo de 2006, «la doctrina de esta Sala es conclu-
yente al respecto al afirmar que “basta la relacion jerarquica, ya que la
relacion jerarquica castrense es permanente y sitla dentro de la misma
a quienes sean superiores o inferiores en la esfera militar, constituyendo
el engranaje preciso e indispensable para el buen funcionamiento de los
Ejércitos”, anadiéndose “que la posicion de superior o inferior no puede
transmutarse en una simple disputa de caracter privado, pues el interés
individual del sujeto ha de ceder mientras permanezca en los Ejércitos, al
superior valor colectivo de la disciplina, sin el cual aquellos no podrian
existir”». En tal sentido, conforme al art. 12 del CPM, es indudable que
la cualidad de superior es inherente a la persona y no al desempefio de
sus funciones por lo que el ejercicio de la autoridad no se subordina a la
circunstancia de que el superior actiie en acto de servicio. De lo expre-
sado resulta claro que para esta Sala basta, a los efectos de apreciar o no
el delito de maltrato, la condicion de superior jerarquico sin ninguna otra
connotaciéon o exigencia legal ( art. 12 CPM )”, concluyendo que “en
efecto, reiteradamente hemos dicho —por todas, nuestras Sentencias de
13 de enero de 2000 , 23 de enero y 13 de septiembre de 2001 y 27 de
junio y 28 de noviembre de 2005—, en cuanto a la concepcion de la je-
rarquia castrense, que se trata de «una situacion permanente que implica
que el militar de empleo jerarquicamente mas elevado ha de ser tenido
siempre como superiory.

Con arreglo a esta doctrina, el articulo 47 del nuevo Codigo Penal
Militar resultaria aplicable siempre que se diera la conducta en €l descrita
con los requisitos objetivos de un mayor empleo militar del autor respec-
to de la victima, frente a aquellos casos del articulo 180.1.4.% en los que
solo podria apreciarse el subtipo agravado cuando concurran sus requi-
sitos propios y, en concreto, la disminucion notable de la capacidad de
reaccion o defensa del ofendido, el conocimiento del autor de la situacion
de desequilibrio de fuerzas y, fundamentalmente, su aprovechamiento
para una mas facil realizacion del delito. Sin embargo, como decimos,
en el ambito de los Ejércitos, la Armada y la Guardia Civil, el caracter
permanente de la relacion jerarquica provocaria que, incluso en los su-
puestos en que la disminucion de la capacidad de reaccion de la victima
no sea notable o en los que no exista el aprovechamiento de la situacion
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de superioridad por el autor, se mantendria subsistente el delito de abuso
de autoridad del articulo 47; supuestos estos en los que podria justificarse
una pena menor que la del limite inferior del articulo 180.1.4.* del Codi-
go Penal.

Todos estos problemas se hubieran evitado si el nuevo Codigo Pe-
nal Militar hubiera utilizado un sistema homogéneo y coherente para
sancionar ese plus de responsabilidad que se exige a los militares, como
puede ser con el que él mismo utiliza de modo mayoritario cuando se
remite a las penas del Codigo Penal incrementado su limite maximo en
un quinto de su duracién. Asi, en el caso del abuso de autoridad con
agresion sexual del articulo 47, se impondrian las penas de los articulos
178 a 180 del Codigo Penal incrementadas en un quinto de su respecti-
vo limite maximo.

6.3.2. Los articulos 48 y 50

Por otra parte, se advierten también disfunciones penoldgicas en las
penas previstas en el nuevo Codigo Penal Militar para el conjunto de deli-
tos castigados en los articulos 48, cuando media una relacion jerarquica de
superioridad, y 50, cuando la accion se produce entre militares del mismo
empleo, pero en alguna de las siguientes circunstancias: publicamente, en
lugares afectos a las Fuerzas Armadas o a la Guardia Civil o en acto de
servicio.

Se castigan en estos articulos el acoso sexual y por razon de sexo, el
acoso profesional, las amenazas, las coacciones, las injurias, las calumnias,
los atentados graves contra la intimidad, dignidad personal o en el trabajo
y los actos de discriminacion grave. En el caso del articulo 50 —entre
militares del mismo empleo— se exige que las injurias sean graves y se
castiga también el impedir o limitar arbitrariamente a otro militar el ejer-
cicio de los derechos fundamentales o libertades publicas (tipo penal que
encontramos en el articulo 45 cuando se realiza por un superior sobre un
subordinado).

Empecemos recordando que, a nuestro juicio, se trata de delitos en
los que el tipo del Codigo Penal Militar contempla todo el desvalor de
la accion, como se deduce de que no emplea en ellos la formula de «sin
perjuicio de la pena que corresponda por...», y de que se imponen unas
penas notablemente agravadas respecto de las previstas para las mismas
conductas en el Codigo Penal. De lo que deducimos, ademas, que aquellos
articulos 48 y 50 se aplicaran sin dar lugar siquiera a apreciar un posible
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concurso ideal de delitos —y su consecuencia penolégica— con los corre-
lativos del Codigo Penal. Entendemos, por tanto, que aquellos articulos 48
y 50 castigan conjuntamente con una sola pena la lesion del bien juridico
de naturaleza militar (la disciplina o el libre ejercicio de los derechos fun-
damentales por los militares) y la lesion del bien juridico de naturaleza
privada de la victima.

En cuanto a la gravedad de las penas, debe recordarse lo que hemos
dicho antes respecto de la pluralidad y diferente gravedad de las conductas
que se castigan en algunos tipos penales militares —y estos pueden ser el
mejor ejemplo— en cuanto obligan a establecer también en ellos un amplio
espectro penologico.

Sin embargo, si se comparan las penas de estos articulos con las es-
tablecidas para delitos equivalentes en el Codigo Penal, el resultado es,
en la mayoria de los casos, el de una notable mayor gravedad de los tipos
penales militares, como ahora vamos a comprobar.

Se toman, como términos de la comparacion los siguientes:

* Por un lado, el articulo 48 del Cédigo Penal Militar que castiga, con
la pena de PRISION DE 6 MESES A 4 ANOs, al superior que cometiere
sobre un subordinado alguno de los siguientes delitos: acoso sexual
o por razon de sexo; acoso profesional; amenazas; coacciones; inju-
rias; calumnias; atentados graves a la intimidad, dignidad personal o
en el trabajo, y discriminacion grave’s.

* Por otro, los correspondientes preceptos del Codigo Penal en los
que se castigan los mismos delitos. Debemos recordar que, para que
los términos de la comparacion sean equivalentes, habra que tener
en cuenta si estd legalmente previsto —como en los articulos 173.1,
pfo. 2.° y 184.2— el subtipo agravado por prevalimiento de una re-
lacion de superioridad y, si no lo esta, el resultado de aplicar la regla
del articulo 68 (la mitad superior de la pena) por concurrir la agra-
vante del articulo 22.2.* de abuso de superioridad. Las penas que a
continuacion se indican son las que resultan de aplicar una u otra
agravacion penologica:

8 En el caso de que estas conductas se den entre militares del mismo empleo —arti-
culo 50— la pena a imponer es la de PRISION DE SEIS MESES A DOS ANOS, que en algunos casos
provocara que la comparacion con los respectivos tipos penales comunes resulte desconcer-
tante, como lo es transformar una pena, v. g, de multa de dos a tres meses, como la prevista
para las coacciones leves, en una pena de prision seis meses a dos afios.
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Acoso sexual (art. 184.2) Prision de 5 a 7 meses o Multa de 10 a 14
meses

Acoso laboral (art. 173.1.pfo. Prision de 6 meses a 2 afios

2°)

Amenaza leve (art. 171.7) Multa de 2 a 3 meses”

Amenaza del art. 169.1.° PRISION DE 3 A 5 ANOS

Coacciones leves (art. 172.3) MULTA DE DOS A TRES MESES®

Coacciones del art. 172.1 PRISION DE 1 ANO Y 9 MESES A 3 ANOs 0 MUL-

TA DE 18 A 24 MESES

Injurias graves (art. 209) Murta DE 11 A 14 MESES®!

Trato degradante (art. 173) PRISION DE 1 ANO Y 3 MESES A 2 ANOS
Discriminacion laboral grave PRISION DE 1 ANO Y 3 MESES A 2 ANOS 0 MuL-
(art. 314) TA DE 18 A 24 MESES

De las muchas observaciones que se pueden realizar respecto de esta
comparacion penologica, aqui solo nos vamos a centrar en los casos mas
llamativos, a la espera de que la practica y la jurisprudencia puedan ir arro-
jando luz sobre estas cuestiones.

A) No se alcanza a comprender que el Codigo Penal Militar se refiera en
su articulo 48 al que amenazare —sin mas distincion— a un subordinado®?
para castigarlo con la pena de seis meses a cuatro afios de prision, cuando

" Dada la diversidad de las figuras delictivas de amenazas que regula el Codigo Penal,
se han indicado aqui las penas de los tipos mas y menos graves. Véase lo que se dice, res-

pecto de las amenazas, a continuacion de este cuadro comparativo.

80 De nuevo se indican los tipos mas y menos graves de las coacciones del art. 172 (aun-
que el articulo 172 bis contiene un tipo penado mas gravemente que el del articulo 172.1).

81 La pena que aqui se indica es la de las injurias graves con publicidad (multa de seis a
catorce meses), con la agravante del articulo 22.2.%, pero téngase en cuenta que las injurias
sin publicidad --que podrian equiparase a algunas de los articulos 48 y 50 -- esta penadas
solo con multa de tres a siete meses.

82'Y, en medida parecida, aunque no tan flagrante, al que coaccionare.
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el Codigo Penal castiga, bajo la riibrica «De las amenazasy, en los articulos
169 a 171, una pluralidad de conductas delictivas de muy diversa gravedad,
como lo demuestran las penas que se imponen, que van desde la multa de
uno a tres meses (para el delito de amenazas leves del articulo 171.7, incor-
porado por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo), hasta la prision de uno
a cinco afios cuando la amenaza consista en causar un mal constitutivo de
delito®, la amenaza fuere bajo condicion y el culpable hubiere conseguido su
proposito (articulo 169.1.°)8. Aunque, respecto del delito de amenazas leves,
pueda argumentarse que se introdujo en el Codigo Penal por una reforma de
tramitacion simultanea a la del nuevo Coédigo Penal Militar y que por ello
no pudo ser tenido en cuenta en este® —dando lugar a castigar con una pena
minima de seis meses de prision un delito cuya pena maxima en el Codigo
Penal es la de multa de tres meses—, lo cierto es que, cuando se tramitaba el
codigo castrense, ya llevaba vigente casi una década el articulo 169.1.° del
Codigo Penal en el que, para un tipo determinado de amenazas, se impone
una pena de hasta cinco afios de prision (superior, por tanto, a los cuatro afos
de prision del delito militar de amenazas con abuso de superioridad).

B) Respecto de las injurias hay que recordar que el articulo 208 del Codigo
Penal considera —desde 1995— que «solamente seran constitutivas de delito
las injurias que, por su naturaleza, efectos y circunstancias, sean tenidas en el
concepto publico por graves»®®, mientras que el Codigo Penal Militar distingue,
entre las injurias del articulo 48 y las injurias graves del articulo 50, castigando
por tanto como delito las injurias no graves (expresamente descriminalizadas
por el Codigo Penal) cuando concurre una relacion jerarquica de superioridad
e imponiéndoles, ademas, una pena de seis meses a cuatro afios de prision (!).

Para el caso de las injurias graves entre militares del mismo empleo,
sorprende desde luego que, frente a la pena de multa del Cédigo Penal (de

8 De homicidio, lesiones, aborto, contra la libertad, torturas y contra la integridad
moral, la libertad sexual, la intimidad, el honor, el patrimonio y el orden socioeconémico.

8 Castiga también el Codigo Penal las amenazas dirigidas a atemorizar a los habi-
tantes de una poblacion, grupo étnico, cultural o religioso, o colectivo social o profesional
(articulo 170); el exigir de otro una cantidad o recompensa bajo la amenaza de revelar o
difundir hechos referentes a su vida privada o relaciones familiares; la amenaza de revelar
o denunciar la comision de algun delito; las amenazas leves a quien sea o haya sido su es-
posa, o mujer que esté o haya estado ligada a él por una analoga relacion de afectividad; las
amenazas leves a persona especialmente vulnerable que conviva con el autor; las amenazas
leves con armas u otros instrumentos peligrosos en el ambito familiar, y el ya citado tipo
basico de amenazas leves (articulo 171).

85 En realidad, el Codigo Penal Militar de 2015 se promulg6 mas de seis meses después
de la Ley Orgénica 1/2015.

8 Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 4 del articulo 173.
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seis a catorce meses, si son con publicidad, y de tres a siete meses, si no lo
son), el Codigo Penal Militar contemple como Unica pena la de prision de
seis meses a dos afios.

C) Respecto de las penas menos graves de aquel cuadro comparativo,
otro tanto podemos decir en el caso de figuras delictivas como las coac-
ciones, la discriminacion laboral grave o el acoso sexual, para las que el
Cddigo Penal contempla la de multa (en ocasiones como pena Unica y en
otras como pena alternativa a la de prision), mientras que el Codigo Penal
Militar, en su articulo 48, solo prevé para los mismos tipos la pena de pri-
sion de seis meses a cuatro afos (y la de prision de seis meses a dos afos
en el articulo 50).

En definitiva, si en el caso del articulo 47 podria llegar a entenderse
que el Codigo Penal Militar no cumplia con la previsible agravacion peno-
logica derivada de la mayor exigencia profesional que se impone al militar,
en los casos de las figuras delictivas de menor entidad de los articulos 48 y
50 entendemos que excede con mucho una racional agravacion de la pena
por esa misma circunstancia. Hay que tener presente que el propio codigo
castrense entiende, en la mayoria de las ocasiones en que utiliza las penas
del Cédigo Penal como término de referencia, que una agravacion justa
de las penas —por aquella circunstancia— es la de un quinto de su limite
maximo, mientras que en este caso nos encontramos con un salto cualita-
tivo y cuantitativo de tal intensidad que, delitos que en el Codigo Penal se
castigan con pena de multa, tienen un correlativo en el Codigo Penal Mili-
tar castigado con pena de prision de seis meses a cuatro afos (!).

El Cédigo Penal Militar advierte en su predmbulo que «como novedad
se establece la pena de multa, que se incorpora como sancion alternativa
para determinados delitos culpososy, en lo que entendemos una limitacion
sin justificacion frente a determinados tipos penales dolosos de menor en-
tidad que se castigan con pena de multa en el Codigo Penal y con pena de
prision en el Militar. Lo que nos lleva a pensar que este tltimo texto incu-
rre en ocasiones en un rigor penoldgico innecesario y en otras en un uso
indiscriminado de la pena de prision. Téngase presente —para justificar
esta ultima afirmacion— no solo que no se contemple la pena de multa
para ciertos delitos, sino también que, siendo el limite inferior de la pena
de prision el de tres meses y un dia (articulo 11), no se utiliza el mismo,
sino uno superior, en determinadas ocasiones, como la del articulo 50, que
castiga con pena minima de prision de seis meses todos los delitos que en
¢l se tipifican, entre los que se incluiran, a titulo de ejemplo, las injurias
graves entre militares del mismo empleo, sin publicidad, pero cometidas
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en acto de servicio o en lugar militar, v. gz, en un campo de maniobras
(hechos que, si ocurrieran fuera de este, se castigarian por el Codigo Penal
con pena de multa de tres a siete meses).

Sin duda, los tribunales militares, a la hora de aplicar tipos penales del
Cddigo de 2015 —maxime en el caso de estos articulos 48 y 50—, deberan
tener presente cuales son las penas que corresponden a los equivalentes
tipos comunes para poder realizar una adecuada y justa individualizacion
de la pena. Con todo, entendemos que en muchos de estos casos el prin-
cipio de legalidad impedira reducir las penas previstas en el Codigo Penal
Militar a unos grados que puedan guardar cierta correlacion y equidad con
las previstas en el Coédigo Penal para conductas equivalentes.

7. CONCLUSIONES

1. La inclusion de conductas atentatorias contra la libertad sexual en
los delitos contra la disciplina supone una importante novedad del Codigo
Penal Militar de 2015, aunque todavia no ha transcurrido el tiempo sufi-
ciente para que la Sala Quinta del Tribunal Supremo se haya pronuncia-
do sobre alguna de las relevantes cuestiones que los nuevos tipos penales
plantean.

2.2 La introduccion de estas figuras delictivas en el Codigo Penal Mi-
litar es directa heredera de la asuncion por los tribunales militares —con
aquella Sala Quinta al frente— de la necesidad de castigo de tales conduc-
tas por la jurisdiccion militar, si bien, ante la ausencia en el Codigo Penal
Militar de 1985 de tipos especificos que castigaran tales atentados, debid
acudirse mayoritaria, aunque no exclusivamente, al delito de abuso de au-
toridad (cuando concurria una relacion de superioridad jerarquica militar)
del articulo 106 de aquel Codigo de 1985, en el que se castigaba al superior
que tratare a un inferior de manera degradante o inhumana.

3. El Codigo Penal Militar de 2015 castiga los atentados contra la li-
bertad sexual tanto cuando se dan mediando una relacion jerarquica entre
el autor y la victima —como delitos contra la disciplina (insulto a superior
y abuso de autoridad)— como cuando, en determinadas circunstancias, se
dan entre militares del mismo empleo —como delitos contra el ejercicio de
los derechos fundamentales por los militares—.

4.* A la hora de castigar tales atentados, la descripcion de la conducta
tipica no es homogénea, dado que en un caso (delito de insulto a superior)
se utiliza una alusidon genérica a los atentados contra la libertad sexual,
mientras que en otros (delitos de abuso de autoridad y entre militares del

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017 165



Alfonso Barrada Ferreiros

mismo empleo) se distingue el tratamiento de las agresiones y los abusos
sexuales, por un lado, y de los acosos sexuales, por otro. Si bien esta di-
ferencia puede estar justificada por razones de técnica normativa, podria
provocar algiin problema de doble incriminacion del acoso sexual en el
insulto a superior —a pesar de que reconocemos lo dificil que sera que se
planteen tales situaciones—, doble incriminacion que no puede darse en
los otros dos delitos.

5.2 El castigo por separado de la lesion del bien juridico de naturaleza
militar —Ia disciplina (en los delitos de insulto a superior y abuso de auto-
ridad) o el libre ejercicios de los derechos fundamentales por los militares
(en los delitos entre militares del mismo empleo)— y de la lesion del bien
juridico de naturaleza privada —la vida, la integridad corporal, la libertad
sexual o la intimidad— hace que no deba apreciarse vulneracion del prin-
cipio non bis in idem en los delitos de los articulos 42.1, 46, 47 y 49 del
Codigo Penal Militar, con arreglo a criterios jurisprudenciales consolida-
dos por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.

6.* La consideracion del libre ejercicio de los derechos fundamentales
por los militares como un bien juridico diferenciado de algunos de tales
derechos (como la vida, la integridad fisica y moral o la libertad sexual)
puede dar lugar a problemas de entidad en la aplicacion del articulo 49
del nuevo Codigo Penal Militar, dado que en ¢l se prevé el castigo por
separado de las conductas que lesionen uno y otro —; diferentes?— bienes
juridicos.

7.2 Amparandonos en abundante doctrina de esa misma Sala Segunda
sobre tipos penales semejantes, entendemos que el nuevo Codigo Penal
Militar, al utilizar la formula «sin perjuicio de la pena que corresponda
por...», impone la necesidad de castigar los hechos como si se tratara de un
concurso real de delitos, esto es, penando por separado el delito militar y el
delito comtn que con ¢l pueda concurrir.

8.% Se advierte en el nuevo Codigo Penal Militar una criticable plura-
lidad de soluciones penoldgicas, sobre todo cuando se utiliza la referencia
de las penas del Codigo Penal; entendiendo que hubiera sido preferible
acoger una solucion homogénea para todos esos casos, como podria ser la
ya prevista de incrementar el limite maximo de la pena comun en un quinto
de su duracion.

9.% La corta duracion del limite inferior de la pena de prision prevista
en el articulo 47 del Codigo Penal Militar para los abusos de autoridad
integrados por agresiones o abusos sexuales (provocada por el castigo con-
junto de conductas de muy diversas gravedad), puede plantear problemas
penologicos que solo tendrian solucion a través de los articulos 12.1 de la
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Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion Militar y 1.3 del nuevo Codigo Penal Militar.

10.* En los delitos de abuso de autoridad podra apreciarse un concurso
de normas entre el tipo penal militar y el correspondiente tipo penal comiin
agravado por el prevalimiento de una relacion de superioridad (especifi-
co o por aplicacion de la agravante del articulo 22.2.* del Cédigo Penal);
concurso o conflicto de normas que debe resolverse en favor del tipo penal
militar por virtud del principio de especialidad, lo cual supondra atribuir la
competencia para el conocimiento de los hechos a la jurisdiccion militar,
sin perjuicio de que, en ultima instancia, esta aplique el tipo penal que im-
ponga mayor pena por virtud de lo dispuesto en los dos articulos citados al
final del parrafo anterior.

11.* Se advierte en el nuevo Cdédigo Penal Militar un uso de la pena de
prision que entendemos indiscriminado y en ocasiones de un rigor excesi-
vo, como para algunas de las conductas castigadas en los articulos 48 y 50.

12.% Las multiples cuestiones penologicas que van a plantearse en la
aplicacion de los tipos del Codigo Penal Militar de 2015 que toman como
referencia figuras delictivas comunes deberan resolverse por los tribunales
militares teniendo muy presentes las penas que en cada caso establece el
Codigo Penal para los tipos equivalentes, de forma que el caracter comple-
mentario de inspira aquel codigo permita dar la mejor solucion posible a
las notables disfunciones penologicas que en algunos casos se advierten.
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1. INTRODUCCION

El articulo 2 del Real Decreto 415/2016, de 3 de noviembre, por el
que se reestructuran los departamentos ministeriales sefiala: «Corresponde
al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion la direccion de la
politica exterior y la de la cooperacion internacional al desarrollo, de con-
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formidad con las directrices del Gobierno y en aplicacion del principio de
unidad de accion en el exterior».

Con ello se esta haciendo bascular en este ministerio la accion exterior
del Estado resultando protagonista claro en el ambito de los acuerdos in-
ternacionales que pueda suscribir nuestro pais con otros sujetos de derecho
internacional.

Sin embargo, sin dejar de ser cierto lo anterior, el Ministerio de Asun-
tos Exteriores y de Cooperacion no es el Ginico ente que proyecta una acti-
vidad internacional, no en vano, el Articulo 5. Ley 2/2014, de 25 de marzo,
de la Accion y del Servicio Exterior del Estado sefiala: «Son sujetos de la
Accion Exterior del Estado los 6rganos constitucionales, las Administra-
ciones publicas y los 6rganos administrativos, instituciones y entidades
que, en el ejercicio de sus propias competencias, actuan y se proyectan en
el exterior.

Entre dichos entes destaca el Ministerio de Defensa cuya accion en el
exterior se recoge especialmente en el Articulo 15 de la citada ley cuando
sefiala: «La actuacion de las Fuerzas Armadas en el ambito internacional se
enmarcara en el conjunto de la Accion Exterior del Estado, como elemento
esencial para garantizar la seguridad y defensa de Espafia y para contribuir
a la proyeccion internacional de Espafia y al mantenimiento de la paz y
seguridad internacionalesy.

Es manifiesto, especialmente en los Gltimos afos, que la actividad exte-
rior del Ministerio de Defensa ha ido creciendo dadas las necesidades de la
defensa como instrumento claro de politica internacional que se encuentra
al servicio del Gobierno, asi como atendida la asuncion de compromisos
internacionales especialmente con nuestros socios europeos en el ambito
de la UE y con los miembros de la OTAN.

En este punto debe aludirse a las normas-guia sobre tramitacion de
acuerdos internacionales en el Ministerio de Defensa que sefialan:

«Las actividades del Ministerio de defensa en el ambito interna-
cional han experimentado en los ultimos anos un notable desarrollo
que se ha concretado, entre otras acciones, en el establecimiento d un
considerable nimero de acuerdos de diverso rango y entidad entre el
Ministerio, y 6rganos de ¢l dependientes, con instituciones homdlogas
de otros paises».

Una de las principales formas en las que se articula esta actuacion in-
ternacional es la negociacion, elaboracion, tramitacion y firma de acuerdos
internacionales, que en el ambito del Ministerio de Defensa pueden ser
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suscritos por el ministro de Defensa o por otras autoridades pertenecientes
al ministerio cuando obtienen la delegacion del citado ministro, o bien con-
forme al procedimiento reglamentario establecido para la firma de acuer-
dos internacionales que revisten la naturaleza de tratados internacionales
en los términos sefialados en el articulos 93 y siguientes de la Constitucion
espafiola.

La elaboracion de acuerdos internacionales, especialmente de los
acuerdos de naturaleza no normativa que son los que abarcan la mayoria de
la actividad internacional del Ministerio de Defensa, conlleva un proceso
clave de negociacion, negociacion que se lleva a cabo ya desde el comien-
70 y que demanda la participacion de diferentes técnicos especializados
entre los que se encuentran los asesores legales, claves en este proceso y
cuyas funciones en el ambito del Ministerio de Defensa, se desempeiian
por los miembros del Cuerpo Juridico Militar.

En definitiva, este estudio tiene por objeto hacer una aproximacion al
asesoramiento juridico que se viene desarrollando en la fase de negocia-
cion de acuerdos internacionales que se subscriben en el ambito del Minis-
terio de Defensa.

2. LANEGOCIACION: CUESTIONES GENERALES

Gonzalez Garcia' define la negociacion como «un proceso mediante
el cual dos 0 mas partes, que por diversos motivos tienen una relacion de
dependencia, hacen tratos con el objetivo de conciliar sus diferencias».
Por otro lado, Howard Raiffa, define negociacion como arte o habilidad
de transigir, es decir, «las habilidades interpersonales, la capacidad de em-
plear toda una canasta de argucias, de regateo y la sabiduria de saber cuan-
do y como usarlasy.

Otros autores, consideran la negociacion como una técnica en el sen-
tido de que el negociador es un sujeto que ademas de ser un experto en
su ambito propiamente profesional, también domina diferentes técnicas o
habilidades mas encaminadas hacia la negociacion propiamente dicha tales
como habilidades de caracter psicologico o de retorica persuasiva.

En cuanto a los tipos de negociacion cabe diferenciar multiples clasi-
ficaciones segun otros tantos criterios se utilicen. En este punto podemos
distinguir por su objeto:

! GONZALEZ GARCIA, M. I. Técnicas de negociacion. Mélaga: Innovacion y cua-
lificacion 2006, p. 43.
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1. La negociacién como un proceso mas o menos complejo que incluye
multiples actividades como las de caracter econémico, politico y social,
y no solo de los estados, sino también de cualquier otro sujeto publico
o privado que pretenda un acuerdo adaptado a sus necesidades (proceso
complejo que abarca todas las facetas de la vida en relacion). En la mayo-
ria de estos casos, la negociacion se dirige al intercambio, ya se refiera a
bienes, servicios u otro tipo de actividades. Esta negociacion es mas propia
del derecho privado y tiene su ambito natural en el comercio internacional.

2. La negociacion como proceso que busca la solucion de conflictos.
En estos casos, es un intento para superar conflictos entre las personas o
grupos que negocian. Esta tipologia se refiere a la negociacion como una
forma extrajudicial de resolucion de conflictos y que se encontraria junto a
otras como la conciliacion, la mediacion, el arbitraje, etc.

3. La negociacion como actividad diplomatica de los Estados y de los
organismos internacionales para encontrar un acuerdo. Esta negociacion se
articula como un medio para cooperar en una actividad u objetivo comun,
de tal modo que las distintas partes consigan resultados que no podrian
obtener de forma individual. Entra dentro de la llamaba negociacion cola-
borativa.

La negociacion que interesa a este respecto, es decir, la negociacion de
acuerdos internacionales participaria de esta ltima tipologia, se encasilla-
ria en el ambito del derecho publico y dentro de ella nos centraremos a la
negociacion de las cuestiones con trascendencia juridica?.

Por otro lado y siguiendo a Antonio L. Manzanero® los requisitos para
poder negociar son:

— Reconocimiento de la necesidad mutua. Ambas partes deben per-
cibir que se necesitan mutuamente para poder alcanzar sus intereses par-
ticulares. En el momento que alguna sienta que no necesita de la otra, la
negociacion se rompera. Por lo tanto, es conveniente que dejemos patente
a la otra parte en qué medida podemos ayudarla en la consecucion de sus
intereses de modo que se mantenga una actitud de colaboracion.

— Similar poder de negociacion entre las partes. Si una de las partes
implicadas en el conflicto tiene el poder absoluto de la situacion y la otra
ninguno o existe un desequilibrio desproporcionado, es facil que la parte

2 FERNANDEZ MARTOS, S. Técnicas de negociacion. Vigo: Ideas Propias 2003, p. 10.
3 MANZANERO, A. L. «La negociacion como solucion a situaciones conflictivasy.
Anuario de Psicologia Juridica 2002, n.° 12, pp. 129-140.
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mas poderosa tienda a intentar imponer sus posturas dificultando el acuer-
do. Por esta razén, debe intentarse equilibrar, de forma que en muchas
ocasiones las negociaciones se convierten en un auténtico juego de poder.

— Voluntad de negociar. En términos generales, podriamos decir que
dos no negocian si uno no quiere. Por lo tanto, habra que persuadir a las
partes implicadas que la mejor solucién posible a la situacion de conflicto
es alcanzar un acuerdo en el que todas las partes puedan satisfacer sus in-
tereses, pues de lo contrario todos pueden salir perdiendo.

— Existencia de intereses compatibles. Por tltimo, aunque no menos
importante, es fundamental que los intereses de ambas partes sean compa-
tibles porque si no es asi sera dificil llegar a un acuerdo. En ocasiones es
necesario redefinir los intereses, trascendiendo las diferentes posiciones de
cada una de las partes, de modo que explicitamente las partes sean cons-
cientes de que la ganancia de uno no tiene por qué implicar pérdida en el
otro.

En definitiva y para centrar nuestro objeto de estudio, podemos distin-
guir la negociacion en las dos vertientes que vamos a estudiar:

1. Por un lado, la negociacion en su concepcion tradicional como sis-
tema de acercamiento de posturas que nos lleven a resolver y unificar pos-
turas en relacion con una actividad u objetivo comun. En este sentido tene-
mos que destacar que la labor del asesor juridico resulta muy importante.

2. Por otro lado, la negociacion en su vertiente estrictamente juridica,
en cuanto a su necesidad a la hora de poder proceder a asesorar y vigilar la
correccion desde el punto de vista juridico al tiempo de elaborar un acuer-
do internacional.

3. LANEGOCIACION EN EL MARCO DE LOS ACUERDOS
INTERNACIONALES

Volviendo a cuestiones conceptuales, las tres acepciones correspon-
dientes al término negociacion que encontramos en la Real Academia de
la Lengua Espaiiola son:

1. Tratar y comerciar, comprando y vendiendo o cambiando géne-

ros, mercancias o valores para aumentar el caudal.
2. Tratar asuntos publicos o privados procurando su mejor logro.
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3. Tratar por la via diplomatica, de potencia a potencia, un asun-
to, como un tratado de alianza, de comercio®.

En relacion con esta Gltima acepcion, la negociacion de acuerdos in-
ternacionales tiene una tradicion diplomatica clara. En opinion de Morales
Lama?®, a la negociacion —como eje fundamental de la actividad diploma-
tica— corresponde garantizar la adecuacion de las relaciones entre los Es-
tados. Suele encaminarse a concluir compromisos internacionales, a esta-
blecer normas de esa naturaleza y a incrementar el entendimiento politico,
econoémico, juridico o social, asi como a consolidar los vinculos amistosos
entre los Estados. Es el medio indispensable para prevenir o solucionar
situaciones conflictivas o controvertidas. La negociacion diplomatica no
se diferencia de cualquier otra negociacion que pueda tener lugar en el
ambito publico o privado. Su especificidad viene dada por los temas que
son objeto de ella y por ser llevada a cabo por sujetos de derecho inter-
nacional a través de sus organos representativos, que actuan en el marco
de las relaciones exteriores. Debido a la aparicion de nuevos actores que
participan en la sociedad global, se han modificado determinados aspectos
de la negociacion diplomatica, ya que involucra no solo a los Estados so-
beranos, sino también a organizaciones internacionales, a organizaciones
no gubernamentales y a empresas transnacionales.

Siguiendo en el ambito diplomatico, Yturriaga Barberan® considera
que la negociacion se ha identificado desde la Antigiiedad con la diplo-
macia y el término aparece en cualquiera de las definiciones que de ella
dan los distintos autores de la época. Para Grigori Tunkin’ la negociacion
ocupa un lugar tan amplio en la diplomacia y esta se define frecuentemente
como el arte de dirigir negociaciones y concluir tratados entre Estados.
Harold Nicolson? define la diplomacia como «el manejo de las relaciones
internacionales mediante la negociaciony.

4+ REAL ACADEMIA DE LA LENGUA ESPANOLA. Diccionario de la lengua es-
paiiola [en linea]. Vigésimotercera edicion. 2014. Madrid: Real Academia de la Lengua
Espafiola 2014 [Consultado el 19 de diciembre de 2016]. Disponible en: http://dle.rae.
es/?id=QMTFYRQ.

S MORALES LAMA, M. «La negociacion como método diplomatico». Listin Diario,
8 de Mayo de 2015.

6 YTURRIAGA BARBERAN, J. A. Los drganos del Estado para las relaciones ex-
teriores. Compendio de Derecho Diplomatico y Consular. Madrid: Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion 2015, n.° 21, p. 150.

7 TUNKIN, G. 1. Theory of International Law. Londres: E-Dition 1974, p. 273.

8 NICOLSON, H. La Diplomacia. México: Fondo Econémico de Cultura 1975, p. 14.
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Desde la perspectiva de los tratados Internacionales, Murgia Rosete’
dice: «En el campo de las relaciones internacionales, la manera idonea de
resolver los conflictos es mediante las negociaciones internacionales y una
de las formas en el que el resultado de las mismas se expresa es por medio
de los tratados internacionales». También se refiere a este aspecto de la
negociacion Remiro Brotons!? al sefialar que «negociar es participar en la
elaboracion del texto de un tratado, proponiendo, discutiendo, contraofer-
tando o aceptando propuestas para las clausulas que han de componerloy.

Desde esta optica, y si acudimos al derecho positivo, el articulo 2 letra
f) de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos
Internacionales, aporta una definicion de negociacion: «Negociacion: pro-
ceso por el que se elabora el texto de un tratado internacional», y en la
letra g) la definicion de negociador: «el representante del sujeto de derecho
internacional que participa en la elaboracion y adopcion del texto de un
tratado internacional». No en vano ésta estas acepciones seran las que se
manejen en este estudio.

4. SURGIMIENTO Y EVOLUCION HISTORICA DE LA NEGO-
CIACION DE ACUERDOS INTERNACIONALES

Se puede decir que la negociacion internacional en el marco de la ne-
gociacion de acuerdos internacionales surge con el nacimiento del concep-
to de Estado moderno. El rol de mediador que ha tenido la negociacion en
las relaciones internacionales era debido al hecho que, en aquella época, el
derecho internacional no lograba conciliar los intereses nacionales con los
intereses supranacionales. En el marco de las contiendas militares, la ne-
gociacion empieza a tener un importante desarrollo, sucediéndose alianzas
entre distintas naciones que de forma ad hoc, se articulaban para iniciar
campafas militares contra otras naciones.

Durante el siglo XX, la negociacion adquirird un nuevo impulso y una
nueva utilidad practica en correlacion con los cambios que experimenta
la sociedad de la época y las funciones diplomaticas (que también sufren
importantes cambios como consecuencia de los avances tecnoldgicos en
materia de transporte y comunicaciones). El nacimiento de la ONU, el
surgimiento de mercados globales internacionales y de alianzas militares

® MURGIA ROSETE, J. A. El derecho internacional publico en la agenda politica de
las relaciones internacionales. México: Universidad Autonoma de México 2005, p. 377.

10 REMIRO BROTONS, A. RIQUELME CORTADO, R. M., ORIHUELA CALATA-
YUD, E., DIEZ-HOCHLEITNER, J.; PEREZ-PRAT DURBAN, L. Derecho internacional.
Madrid: McGraw-Hill 1997, p. 204.
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especialmente tras la Guerra Fria llevara a la diplomacia a afrontar un de-
sarrollo importante de la actividad internacional a través de la firma de
multiples acuerdos internacionales.

No en vano, tras la Segunda Guerra Mundial, el mundo se caracterizara
por una acelerada diversificacion de las preocupaciones y conflictos inter-
nacionales, por un creciente entrelazamiento entre las distintas sociedades
nacionales, y por la multiplicacion de los actores —nacionales, multinacio-
nales y transnacionales— con una gran cantidad de intereses.

Otro hito importante en el ambito de la negociacion de los acuerdos
internacionales es el Convenio de Viena de 1969 al que Espaiia se adhirid
a la en julio de 1972. Hasta la entrada en vigor de la primera Convencion
de Viena, los tratados internacionales que regian las relaciones juridicas
internacionales se establecian de acuerdo con el derecho consuetudinario'!.
La Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de 1969 es el
principal instrumento que regula los tratados. Define un tratado en su ar-
ticulo 2: «se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por
escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en un
instrumento Unico o en dos 0 mas instrumentos conexos y cualquiera que
sea su denominacion particulary. Las referencia de la Convencion a la ne-
gociacion de estos instrumentos se recogen en diferentes preceptos, como
la definicion de plenos poderes'?, estado negociador'3, la negociacion en el
proceso de enmienda de un tratado'?, etc.

Es importante sefialar que esta Convencion entra a regular las diferen-
tes fases de elaboracion y suscripcion de un tratado internacional. Grosso
modo podriamos decir que estas fases serian la negociacion, la adopcion
del texto del tratado, la autenticacion y la prestacion del consentimiento
para obligarse.

En cuanto a la fase de negociacion, los estados negociadores son aque-
llos que participan en la elaboracion y adopcion del texto. Conforme con
nuestro ordenamiento juridico, el inicio del tratado corresponde al Gobier-
no'3 y en concreto el ministro de Asuntos Exteriores y de cooperacion,
quien pedira al Consejo de Ministros la obtencion de la plenipotencia y de-

' GALLEGO HERNANDEZ, A. C. «La ley espafiola de tratados de 2014». Sevilla:
Anuario Espariiol de Derecho Internacional 2015, vol. 31, p. 194.

12 Apartado 2.c¢) un documento que emana de la autoridad competente de un Estado y
por el que se designa a una o varias personas para representar al Estado en la negociacion
[...]
13 Apartado 2.¢) Estado que ha participado en la elaboracion y adopcion del texto del
tratado.

14 Mencionado en el apartado 40.

15 Articulo 5.1.d) de la Ley 50/1997 de Funcionamiento del Gobierno.
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positara esos poderes en representantes del Estado, que son quienes repre-
sentaran al pais en la negociacion. La fase de negociacion es la mas larga,
no en vano puede llegar a durar varios afios realizar un texto definitivo que
pueda ser suscrito por las partes. Durante esta fase se determinara el objeto,
fin y contenido del tratado, asi como la redaccion de este.

Centrandonos en el &mbito castrense, Espafia empezara a desarrollar en
el ambito militar una actividad internacional en la subscripcion de acuer-
dos internacionales inédita tras su entrada en 1982 en la Organizacion del
Tratado del Atlantico Norte (OTAN), y a tenor de lo sefialado en el articulo
3 que senala: «A fin de lograr mas eficazmente la realizacion de los fines
del presente tratado, las partes, actuando individual y conjuntamente, de
manera continua y efectiva, mediante el esfuerzo propio y la ayuda mutua,
mantendran y acreceran su capacidad individual y colectiva de resistencia
al ataque armado». Este precepto viene a exigir a los paises la interaccion
entre ellos para colaborar en el desarrollo de sus capacidades militares,
colaboracion que ha exigido una importante labor exterior por parte del
Ministerio de Defensa en la negociacion de los diferentes acuerdos inter-
nacionales.

De forma parecida, y en el ambito de la UE, la actividad negociadora
internacional de nuestro pais en el ambito militar también resulta impulsa-
da a raiz del Tratado de Lisboa que senala:

«Los Estados miembros se comprometen a mejorar progresiva-
mente sus capacidades militares. La Agencia en el ambito del desarro-
llo de las capacidades de defensa, la investigacion, la adquisicion y el
armamento (en lo sucesivo denominada “Agencia Europea de Defen-
sa”) determinara las necesidades operativas, fomentara medidas para
satisfacerlas, contribuird a definir y, en su caso, a aplicar cualquier me-
dida oportuna para reforzar la base industrial y tecnologica del sector
de la defensa, participara en la definiciéon de una politica europea de
capacidades y de armamento y asistird al Consejo en la evaluacion de
la mejora de las capacidades militaresy.

Un ultimo acontecimiento normativo de especial importancia en nues-
tro ordenamiento juridico en relacion con la negociacion y tramitacion de
acuerdos internacionales sera la entrada en vigor de la Ley 25/2014, de
27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, materia
que con anterioridad en Espafia se venia regulando mediante el Decreto
801/1972, de 24 de marzo, sobre la Ordenacion de la Actividad de la Ad-
ministracion del Estado en Materia de Tratados Internacionales.
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La citada Ley de Tratados tiene una importancia en materia de nego-
ciacion de acuerdos internacionales que va mas alla de lo que vendria a
ser un desarrollo o actualizacion de la normativa espafiola en relacion con
la regulacion de tratados internacionales, toda vez que la nueva ley no se
cifie solamente a la regulacion en materia de tratados internacionales, sino
que también lo hace respecto a las nuevas formas de acuerdos, como los
acuerdos de ejecucion de tratados internacionales, normalmente denomi-
nados en la practica espafiola acuerdos internacionales administrativos o
los acuerdos internacionales no normativos, frecuentemente denominados
Memorandos de Entendimiento o identificados mediante las siglas MOU
(derivadas de la denominacién inglesa Memoranda of Understanding),
que instrumentan la asuncion de compromisos politicos. Estos ultimos son
acuerdos que tienen algunos elementos de caracter internacional, pero no
se rigen por el Derecho de los Tratados!.

En cualquier caso, hay que destacar que la Ley de Tratados nace no so-
lamente por obsolescencia del antiguo decreto, lo hace también debido a la
creciente falta de formalismo en el campo de las relaciones internacionales
y la proliferacion de estos acuerdos no normativos.

5. LAS PARTES EN LA NEGOCIACION DE ACUERDOS
INTERNACIONALES

Una de las primeras cuestiones que surgen en la negociacion es la iden-
tificacion de las partes que deben participar y el caracter con el cual los
interlocutores han de concurrir a la mesa de negociacion.

Tradicionalmente la negociacion de acuerdos internacionales a menu-
do recaia en la actividad propiamente diplomatica, y su direccion se rea-
lizaba desde las misiones consulares. Como sefiala Adolfo Maresca!’, «la
negociacion es la ciencia misma del método diplomatico y consiste en la
defensa de los intereses del Estado acreditante, no mediante el atropello
de los intereses del Estado receptor, sino buscando alcanzar un acuerdo y
tendiendo a conseguir un punto de encuentro entre las propuestas del uno
y las contrapropuestas del otro».

Sin embargo, hoy en dia la negociacion se disocia de la mision diplo-
matica y se hacer residir en delegaciones propiamente negociadoras que

16 GALLEGO HERNANDEZ, A. C. «La ley espafiola de tratados de 2014». Anuario
Espariol de Derecho Internacional 2015, Vol. 31, p. 194.
17 MARESCA, A. La missione diplomatica. Milan: A. Giuffré 1967, p. 150.
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reciben asistencia desde las misiones diplomaticas. Como sefala Yturriaga
Barberan'®, en un sentido estricto, la negociacion tiene por objeto la con-
clusion de un acuerdo internacional y, en este aspecto, esta regulada en la
Convencion de Viena de 1969 sobre el Derecho de los Tratados. En un pe-
riodo de desarrollo de las organizaciones internacionales y de apogeo de la
diplomacia de conferencia, la mision diplomatica y la diplomacia bilateral
han perdido protagonismo en la negociacion y celebracion de tratados. No
obstante, las misiones siguen desempefiando un papel al respecto, especial-
mente de apoyo logistico y de asesoramiento a las misiones especiales y
a las delegaciones en conferencias internacionales enviadas por el Estado
acreditante para la negociacion de un tratado.

En este punto es de crucial importancia tener en cuenta el objeto de la
negociacion, y a partir de alli el 6rgano originador que inicia el proceso de
elaboracion del acuerdo internacional, y a partir de ahi, debera seleccionar-
se a quienes deban participar en las mesas de negociacion, como asesores
juridicos, especialistas en cuestiones econdémicas, ingenieros, negociado-
res calificados y especialmente expertos en las cuestiones de fondo.

Es importante indicar en este punto el papel que llegan a jugar los
agregados militares espafioles que se encuentran destinados en el extran-
jero. A través de ellos las actividades en la negociacion de redaccion de
acuerdos internacionales en el ambito del Ministerio de Defensa va a ser
a menudo clave, facilitando los contactos entre las autoridades concerni-
das y apoyando a menudo las delegaciones negociadoras espaiiolas que se
encuentren en territorio extranjero, ejerciendo una actividad proxima a la
propia actividad negociadora que tradicionalmente ha sido asumida por el
personal diplomatico.

El papel del asesor juridico o experto legal en las negociaciones de
acuerdos internacionales es crucial, toda vez que una de las labores que
compete a los servicios juridicos del estado en el ambito internacional con-
siste en participar en conferencias internacionales o delegaciones para la
negociacion de acuerdos internacionales, labor que encarna una funcion
tan apasionante ¢ interesante como compleja en su articulacion'. Repre-
sentar al Estado en una negociacion internacional encarna una tarea en la
que se han de acomodar mas que en ninguna otra tarea los argumentos

18 YTURRIAGA BARBERAN, J. A. Los drganos del Estado para las relaciones ex-
teriores Compendio de Derecho Diplomdtico y Consular. Madrid: Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion 2015, n.° 21, p. 151.

19 MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. La labor de asesoramiento juridico inter-
nacional al gobierno: el papel de la AJI. Madrid: Ministerio de Asuntos Exteriores 2014,
Coleccion Escuela Diplomatica n® 20, p. 25 y ss.
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juridicos a los intereses del Estado, a través de un correcto planteamiento
juridico.

Continuando con el mismo precepto legal, articulo 2 de la Ley 25/2014,
de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, hay que
tener en cuenta la definicién de negociador que recoge la letra g) negocia-
dor: el representante del sujeto de derecho internacional que participa en la
elaboracion y adopcion del texto de un tratado internacional.

Es claro que el concepto representante no ha de entenderse en sentido
estricto. El nombramiento de representante oficial del Reino de Espafia
para negociar o asistir a un asunto de caracter internacional tiene un ca-
racter formal y precisa de unos requisitos procedimentales, especialmente
un documento en el que se sefiala de forma oficial la designacion de di-
cho nombramiento, que no tiene sin embargo la designacion de los com-
ponentes de la comision negociadora que participara en cada caso en la
negociacion para la redaccion de un borrador que lleve a la suscripcion
del acuerdo. En este sentido, en el ambito de los tratados y convenios in-
ternacionales se habla de plenos poderes para referirse a capacidad, com-
petencia y facultad que la autoridad competente concede por escrito a una
persona para la ejecucion de todos los actos relativos a la celebracion de
un tratado internacional, la adopcion del texto del tratado y para manifestar
el consentimiento del estado para obligarse. El Convenio de Viena sobre el
Derecho de los Tratados sefiala en su punto 2:

«Entiende por plenos poderes un documento que emana de la au-
toridad competente de un Estado y por el que se designa a una o varias
personas para representar al Estado en la negociacion, la adopcion o la
autenticacion del texto de un tratado, para expresar el consentimiento
del Estado en obligarse por un tratado, o para ejecutar cualquier otro
acto con respecto a un tratadoy.

La designacion de los miembros de la comision negociadora en los
acuerdos internacionales no normativos suele, por el contrario, consistir en
una mera contestacion de la unidad a la que pertenece el designado y en
contestacion al requerimiento realizado por el 6rgano originador que va a
tutelar los trabajos de negociacién y redaccion del acuerdo.

Normalmente en los acuerdos que se suscriben en el ambito del Mi-
nisterio de Defensa, la comision negociadora espaiiola estara compuesta
por personal perteneciente a dicho ministerio y en concreto al 6rgano ori-
ginador que promueve la suscripcion del acuerdo por su caracter técnico
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en el ambito en el que el acuerdo pretende firmarse?, y las funciones que
competen al experto legal, en caso de que sea necesaria su concurrencia, la
habra de asumir personal perteneciente al Cuerpo Juridico Militar. No en
vano, el papel habitual y normal del asesor juridico en las negociaciones de
tratados internacionales es el de un miembro mas dentro de la delegacion
espafiola de que se trate, y su funcion serd apoyar adecuadamente en los
escollos juridicos que pudieran surgir a lo largo de estas.

Ello no es 6bice para que en determinados casos y por concurrir am-
bitos multidepartamentales pudiera ser necesaria la participacion en las
negociaciones personal de otros ministerios, a menudo del Ministerio de
Hacienda y Funcion Publica?!, del Ministerio del Interior o del Ministerio
de Fomento?2. E igualmente también es factible que miembros del Cuerpo
Juridico Militar puedan integrar comisiones negociadoras en ambitos en
principio ajenos al Ministerio de Defensa, pero que por el objeto de estas
sea conveniente su concurrencia en las negociaciones?.

Aunque los miembros de la comision negociadora son intercambiables,
por ejemplo, el asesor legal puede ser sustituido en cualquier momento, lo
cierto es que es conveniente cierta permanencia de los designados al objeto
de hacer mas manejable los trabajos por las mismas personas que ya co-
nocen la trayectoria y que han participado ya en las cuestiones que se han
podido venir presentando en las mesas de negociacion. Ademas, el ase-
sor legal debera como norma general pertenecer a la asesoria juridica que
preste los servicios en el nivel y ambito correspondiente al cual pertenezca
el organo originador, ya se trate del Ejército de Tierra, de la Armada, del
Ejército del Aire, la Guardia civil, Organo central del Ministerio de Defen-

20 En este sentido, las normas-guia sobre tramitacién de acuerdos internacionales en el
Ministerio de Defensa sefialan que cualquier 6rgano del Ministerio de Defensa puede, en el
desarrollo de sus cometidos, advertir la necesidad o conveniencia de establecer acuerdos de
cooperacion con 6rganos similares de otros paises.

21 Por ejemplo, cabe citar a las negociaciones que se sucedieron para la elaboracion
del Canje de Cartas que hubo de suscribirse en el ambito del SOFA OTAN entre el JEMAD
y SACEUR, en cuya preparacion y negociacion el Ministerio de Hacienda tuvo un papel
importante, ya que hubo de incluirse clausulas relativas a los privilegios tributarios que ha-
brian de aplicarse al personal de la OTAN que por sus funciones reside en territorio espaiiol.

22 Conforme a la nomenclatura utilizada en el Real Decreto 415/2016, de 3 de noviem-
bre, por el que se reestructuran los departamentos ministeriales.

2 Por ejemplo, en la negociacion del protocolo SNP al Convenio internacional so-
bre responsabilidad e indemnizacion de daiios en relacion con el transporte maritimo de
sustancias nocivas y potencialmente peligrosas, 1996, suscrito en el ambito del Ministerio
de Fomento, cuyos trabajos de redaccion se llevaron a cabo en la Organizacion Maritima
Internacional, en su sede en Londres, participd personal del Cuerpo Juridico Militar desti-
nado en la Armada.
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sa, etc. Pero en cualquier caso existe en la actualidad una gran elasticidad
para evaluar la competencia de los integrantes de la comision negociadora.

Ademas, tal elasticidad a la hora de evaluar la competencia de los inte-
grantes de la comision negociadora, se debe también a que esta puede ser
especialmente tolerante en el proceso de negociacion, en el cual, dado que
aun no se aborda una tramitacion administrativa mas formal de lo negocia-
do, no existe problema en permitir cierto margen en la competencia, dado
que, en todo caso, los extremos contenidos en el borrador que se acuerde
podran ser aceptados o no por quien tenga la atribucion de llevar a cabo la
tramitacion reglamentaria del acuerdo.

Otra cuestion es la conveniencia de que los integrantes de la comision
negociadora evaliuen previamente el grado de respaldo que sus acciones
pueden tener en su legislacion interna y por quienes deben aprobar el texto
definitivo que haya de remitirse para su tramitacion reglamentaria y por la
autoridad que haya de firmar o delegar su firma, que en el caso de acuerdo
internacional no normativo de que se trata, lo sera siempre el ministro de
Defensa.

6. NEGOCIACION Y NATURALEZA JURIDICA DE LOS
ACUERDOS INTERNACIONALES

El articulo 11 de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados
y otros Acuerdos Internacionales, bajo la ribrica «Negociacion» senala:
«Los departamentos ministeriales negociaran los tratados internacionales
en el ambito de sus respectivas competencias, en coordinacion con el Mi-
nisterio de Asuntos Exteriores y de Cooperaciony.

De tal forma, la competencia para negociar tratados internacionales la
ostentan los diferentes ministerios en coordinacion con el Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion. A mas abundamiento, el Articulo
5 de la Ley 25/2014 sefiala en relacion con la negociacion de Acuerdos
Internacionales: «Correspondera a los departamentos ministeriales respec-
to de los tratados y otros acuerdos internacionales que les afecten en el
ambito de sus respectivas competencias: a) La iniciativa en la negociacion
del tratado o acuerdo. b) El planteamiento, desarrollo y conclusion de la
negociacion [...]».

Sin embargo, hay que tener en cuenta que la citada Ley 25/2014 con-
templa en su articulo 2, junto con los tratados internacionales, otros acuer-
dos de diferente naturaleza. En este punto debe citarse también a los acuer-
dos internacionales administrativos y a los acuerdos internacionales no
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normativos, que como se sefialaba con anterioridad cubren la mayor parte
de los procesos negociadores que se desarrollan en la actividad exterior
que compete al Ministerio de Defensa.

Segun el mismo precepto legal, el acuerdo internacional administrati-
vo es un acuerdo de caracter internacional no constitutivo de tratado cuya
celebracion esta prevista en el tratado que ejecuta o concreta, cuyo con-
tenido habitual es de naturaleza técnica cualquiera que sea su denomina-
cion y que se rige por el derecho internacional. Un acuerdo internacional
no normativo, por el contrario, es el acuerdo de caracter internacional no
constitutivo de tratado ni de acuerdo internacional administrativo que con-
tiene declaraciones de intenciones o establece compromisos de actuacion
de contenido politico, técnico o logistico, y no constituye fuente de obliga-
ciones internacionales ni se rige por el derecho internacional.

Hay que tener en cuenta que, a menudo, la negociacion de acuerdos
internacionales que inicialmente se pretendia tramitar como acuerdos no
normativos, no impide su calificacion por la Asesoria Juridica Internacio-
nal del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion como tratados
internacionales, cuando concurren las condiciones enunciadas en los arti-
culos 93 y siguientes de la Constitucion espaiiola.

En cualquier caso, la calificacion de un acuerdo internacional como tra-
tado o como acuerdo administrativo o acuerdo no normativo condicionara
necesariamente las técnicas de negociacion internacional, especialmente
desde la perspectiva legal toda vez que la naturaleza juridica del acuerdo
que le va a llevar a tener un mayor o menos grado de obligacion para los
firmantes de este condicionara la accion negociadora del texto por parte de
los asesores juridicos que participen en las reuniones que se celebren para
la redaccion de los diferentes acuerdos.

En este punto debe aludirse a las normas-guia sobre tramitacion de
acuerdos internacionales en el Ministerio de Defensa, y en concreto el
apartado 3 de las citadas normas, que especifica una serie de directrices
que deben respetarse durante la redaccion de acuerdos no normativos, es
decir, de acuerdos en los que no hay una voluntad de las partes de so-
meterse al derecho internacional. La singularidad e importancia de tales
directrices aconseja reproducirlas en este punto ya que la negociacion de
los diferentes borradores requerira a menudo pronunciarse aconsejando
respetar las siguientes directrices:

1. Nunca debe expresarse en el texto del correspondiente acuerdo la
voluntad de las partes de someterse al derecho internacional.
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2. No debe denominarse al acuerdo como tratado, convenio, conven-
cion, etcétera. Los términos mas usuales a utilizar son comunicado, progra-
ma, memorando, minuta, acta, declaracion conjunta, etcétera.

3. Hay que utilizar expresiones que no surgieran la idea de obligacion
legal y excluir verbos en imperativo.

4. No debe indicarse como sujetos de los compromisos al Reino de
Espafia a Espafia, a los Estados, a las altas partes contratantes, incluso a
las Partes, con maytscula, sino al 6rgano o autoridad que los asume, y
en el caso de hacer referencia a las partes, este término debe ponerse en
minuscula.

5. Conviene reducir lo mas posible las formalidades del escrito, evi-
tando los parrafos preambulares y adoptando una redaccién menos formal
que en un tratado.

6. Conviene evitar la sistematizacion de texto, difuminar en lo posible
la articulacion, recurriendo una simple numeracion sucesiva (1, 2, 3...), en
lugar de la articulada (articulo 1, articulo 2, etc.). Si el texto es breve, se
puede incluso evitar toda forma de numeracion.

7. Asimismo, conviene evitar clausulas finales que prevean la formali-
zacion del acuerdo con posterioridad a su firma, formulacion de reservas,
alusiones a la entrada en vigor, denuncia y arreglo de controversias que
vayan mas alla de la prevision de consultas. Eliminar cualquier prevision
de responsabilidad por incumplimiento.

8. Es preferible la utilizacion de un texto no firmado a un texto firmado;
si se recurre a un texto firmado, no se utilizara en ninglin caso plenipoten-
cia para firma.

Por el contrario, en caso de negociacion de acuerdos internacionales
que conlleven una naturaleza normativa y que sean capaces de obligar des-
de una perspectiva juridica, el asesoramiento juridico debera asegurar que
las formalidades y las clausulas prototipicas de los tratados internacionales
se incorporen en los borradores y textos que sean objeto de negociacion.

Por ejemplo, en el Convenio entre el Reino de Espafia y los Estados
Unidos de América sobre Cooperacion para la Defensa, anejos y canjes de
notas anejas a este, hecho en Madrid el 1 de diciembre de 1988, podemos
encontrar diferentes clausulas que marcan el caracter normativo del con-
venio como por ejemplo: «el presente convenio y sus anejos, que forman
parte del mismo, entraran en vigor cuando las partes se comuniquen por
escrito que han cumplido los respectivos requisitos constitucionales» o
«hasta que se complete esta retirada, seguiran en vigor todos los derechos,
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privilegios y obligaciones de ambas partes que se deriven del convenio,
disposiciones que se recogen a lo largo de su articulado».

Asimismo, los elementos formales asemejan los textos de dichos
acuerdos internacionales a auténticos textos legislativos con sus preambu-
los, capitulos y articulos.

La dicotomia acuerdo normativo/acuerdo no normativo suele generar
en el proceso de negociacion una importante fuente de problemas cuando
se pretende introducir por parte de un equipo negociador clausulas que
pueden contradecir alguna disposicion de caracter general del Estado al
que pertenece el otro u otros equipos negociadores. Por ejemplo, en el caso
de Espatia, si partimos de la intencidon de suscribir un acuerdo no normati-
vo, por ejemplo un MOU o un acuerdo técnico, la inclusion de este tipo de
clausulas adulterarian la naturaleza extrajuridica del acuerdo y lo transmu-
taria en un acuerdo internacional normativo, ya tratado internacional, ya
acuerdo administrativo.

Normalmente dichos problemas se terminan resolviendo con facilidad,
ya que los diferentes Estados de nuestro entorno cuentan con sistemas juri-
dicos proximos al nuestro y legalidades que presentan los mismos proble-
mas, permitiendo llegar a acuerdos de compromiso que excluyen clausulas
obligacionales en los acuerdos no normativos.

En cualquier caso y habida cuenta de que este trabajo se centra en la
accion exterior del Ministerio de Defensa, nos centraremos en los acuerdos
no normativos ya que son estos los que de forma habitual mas se suscriben
entre el Gobierno del Reino de Espaiia y los gobiernos de otros paises en el
ambito de la defensa, siendo los tratados internacionales menos frecuentes
en la actividad cotidiana del citado ministerio.

Dentro del ambito de los acuerdos no normativos y siguiendo a Poyato
Ariza*, cabe distinguir en el ambito del Ministerio de Defensa tres tipos
basicos de acuerdos no normativos:

1. Acuerdos derivados de los planes generales de politica exterior.

Los planes generales de politica exterior suelen incluir proyectos de
acercamiento a determinados paises, materializados por el establecimiento
de acuerdos formales en areas tales como la defensa. En virtud de estos
planes de politica exterior, el Gobierno a través del Ministerio de Defensa

2 POYATO ARIZA, J. L. «Los MoU,s. Fundamento juridico. Tipos y competencias
para suscribirlos. Los arreglos Técnicos». Lecciones de derecho operativo. Madrid: Minis-
terio de Defensa, Secretaria General Técnica 2001, pp. 172y 173.
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o del Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperacion, en su papel de
coordinador de la accion exterior del Estado, ejerce la iniciativa para la
suscripcion de acuerdos internacionales que se encuadrarian bajo esta tipo-
logia de acuerdos internacionales no normativos.

2. Acuerdos originados a iniciativa de algun 6rgano del Ministerio de
Defensa.

También puede ocurrir, y de hecho se produce de forma habitual, que
diferentes autoridades u organismos consideren oportuno la suscripcion de
acuerdos no normativos en el ambito de sus competencias con otras autori-
dades analogas de otros paises. En este caso, la iniciativa, que vendria dada
desde dichos organos, exige que previamente se notifique a la Direccion
General de Politica de Defensa (DIGENPOL) con remision de datos razo-
nes que aconsejen la firma del acuerdo, para que valore bajo el prisma de
la politica de defensa la oportunidad para que comiencen los contactos al
objeto de iniciar su negociacion.

3. Acuerdos originados a iniciativa de la otra parte.

También puede ocurrir que sean organismos y autoridades de otros pai-
ses los que tomen la iniciativa para la firma de un acuerdo internacional
en el ambito del Ministerio de Defensa. Con frecuencia, en el curso de
conferencias, reuniones o visitas oficiales se hacen propuestas para el esta-
blecimiento de acuerdos bilaterales o multilaterales.

7. ELMARCO CONTEXTUAL EN LA NEGOCIACION DE
ACUERDOS INTERNACIONALES

Con caracter previo a la negociacion las partes deben tener en cuenta
y analizar el marco en el que se va a desarrollar la negociacion, si es en un
pais participante en la negociacion, si es en nuestro pais, si es en la sede de
una organizacion internacional (normalmente OTAN o UE), el momento
en que la negociacion se produce, asi como los antecedentes de la nego-
ciacion que pueden ser definitivos a la hora de emprender un proceso de
redaccion de un texto internacional.

En primer lugar, debe senalarse que antes de agendar las primeras reu-
niones entre las delegaciones participantes que integran asesores juridicos,
los textos o borradores de trabajo sobre los que va a recaer la actividad de
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negociacion suelen ser objeto de un desarrollo previo a través de los con-
tactos (normalmente por correo electronico) que permitan disponer de un
borrador lo suficientemente depurado.

Esta falta de contacto directo previo no implica que el apoyo legal no
se produzca durante esta fase ya que los borradores son facilitados a las
correspondientes asesorias juridicas de aquellos mandos de los que de-
pendan los 6rganos originadores del acuerdo internacional que se pretende
negociar y firmar.

El lugar de negociacion a menudo no afecta a las técnicas de nego-
ciacion legal entre las comisiones participantes en la redaccion de un bo-
rrador de trabajo. Normalmente en los acuerdos bilaterales, las sesiones
de trabajo se desarrollan en los dos paises participantes, desplazandose la
correspondiente delegacion con los medios de que disponga al pais inter-
locutor. En tales casos, cuando es la delegacion espaiiola la que se traslada
al extranjero, no siempre va a disponer de las facilidades que tendria para
desplegar su actividad que las que tendria en Espaia. Esto debera ser teni-
do en cuenta especialmente en cuestiones tales como la comunicacién con
superiores jerarquicos, autoridades y 6rganos consultivos que podrian ser
consultados en el momento de negociar los términos del acuerdo. Aunque
los medios de que van a disponer, como correo electronico e incluso llama-
das telefonicas, podran estar a disposicion de las delegaciones, no siempre
responderan estos a la urgencia y premura que a menudo requieren los
trabajos de negociacion, haciéndolos menos manejables para la delegacion
que se traslada al extranjero.

Igualmente ocurre con los acuerdos multilaterales, que suelen nego-
ciarse bien en las sedes de las organizaciones internacionales que auspician
dichos trabajos (por ejemplo, la EDA en el ambito de la UE, o SHAPE en
el ambito OTAN) o en las de los paises originadores y patrocinadores del
objeto sobre el que recae el acuerdo que pretende suscribirse. Aunque por
lo general dichas sedes suelen responder a las necesidades de las delega-
ciones visitantes, no cabe duda que la lejania del territorio nacional podra
suponer una desventaja que no se daria si la negociacion tuviera lugar en
el territorio nacional.

8. ETAPAS DE LA NEGOCIACION DE ACUERDOS
INTERNACIONALES

Analizando de forma mas analitica el proceso de negociacion, cabe
diferenciar las siguientes etapas propias de una negociacion en el marco de
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los acuerdos internacionales no normativos que pretendan suscribirse en el
ambito del Ministerio de Defensa.

8.1. PREPARACION DE LA NEGOCIACION

La planificacion es una parte critica en la negociacion, toda vez que
una buena preparacion previa es la mejor forma de asegurar una negocia-
cion satisfactoria. Un negociador sin una adecuada preparacion no tendra
otra opcion que la de limitarse a reaccionar ante los acontecimientos sin
poder dirigirlos, y su poder negociador sera probablemente inferior a su
interlocutor en la mesa de negociacion. Esta preparacion bascula entre di-
ferentes aspectos, si bien hay que referirse a dos fundamentales como son
la definicion de la estrategia a seguir (en la que cabe referirse por ejemplo
a aspectos técnicos sobre qué informacion se va a proporcionar y cudl no,
el establecimiento de los objetivos que se persiguen, etc.), y la elaboracion
de la agenda de negociacion.

Pero antes ha de advertirse que la negociacion conlleva previamente a
las primeras sesiones de trabajo la realizacion de un trabajo previo. Como
se comento, antes de comenzar las negociaciones directas a través de las
delegaciones de los paises en sesiones de trabajo, los borradores que se van
a presentar a estos son ya redactados previamente a través de otros tantos
contactos, normalmente por correo electronico, en los que el asesor juridi-
co aporta ya un primer asesoramiento juridico.

Dicho asesoramiento en este estadio previo se articula bien a través de
contactos por correo electrénico o bien mediante sesiones de trabajo de los
propios integrantes de la comision o delegacion y que, por ello, se desarro-
llan todavia en territorio nacional.

Ademas, es usual que los primeros borradores pretendan remitirse a las
asesorias juridicas competentes para recabar un primera valoracion inicial
y que revista cierta formalidad con el aval del asesor juridico titular de la
citada asesoria juridica. Aunque normalmente el borrador definitivo que
haya de tramitarse reglamentariamente para recabar su firma y que debera
ser trasladado a la asesoria juridica competente para informe como regla-
mentan las diferentes instrucciones internas de los Cuarteles Generales de
los tres Ejércitos, no es extrafio que quiza por un exceso de prudencia se
recaben informes anticipados de tales asesorias, practica esta que no re-
sulta recomendable, dado que la participacion del asesor juridico en las
negociaciones debe ser tenida como garantia suficiente para salvaguardar
el control legal durante los trabajos de redaccion de los correspondientes
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textos internacionales. En definitiva, deberan pasar a informe de las aseso-
rias juridicas solo los borradores definitivos y previamente a su tramitacion
reglamentaria mediante su traslado a DIGENPOL para recabar la firma
con toda la documentacion que resulte pertinente (memorias econémicas
y jusficativas, etc.).

Normalmente, y dado que el asesor juridico que forma parte de una
comision o delegacion negociadora debera tener suficiente nivel en el do-
minio de la lengua extranjera (normalmente el inglés), lo cierto es que los
borradores que pretendan ser informados formalmente por las asesorias
juridicas deberan ser siempre traducidos al espafiol con caracter previo a
su remision.

No obstante, el experto legal que forma parte de la delegacion nego-
ciadora debera asumir un asesoramiento en el idioma utilizado en estas,
normalmente el inglés, ya que como parte de dicha comision, debera traba-
jar directamente sobre los textos en el idioma de que se trate sin necesidad
de que haya de traducirse al espaiiol. Las consultas que puedan efectuarse,
asi como la negociacion en si, se desarrollaran en el idioma en el que se
vayan redactando dichos borradores, ya que se trata de un asesoramiento al
margen de la tramitacion reglamentaria del acuerdo en la Administracion
Publica, y su dindmica se insertara en la misma dinamica que discurra du-
rante los debates que se sucedan con los interlocutores pertenecientes a los
demas paises negociadores.

En cualquier caso, el asesor juridico que participe en las negociaciones
debera recabar previamente la documentacion necesaria para atender las
negociaciones tanto legal (doctrina, dictimenes, informes, jurisprudencia
etc., en el ambito del derecho internacional publico) como de otro caracter,
como son los contactos de los organizadores; si, por ejemplo, el acuerdo
se tutela desde una organizacion internacional, de los asesores legales de
los otros paises, creandose listas de correo y a menudo grupos de trabajo
propios en cuyo seno se trabajard y negociaran los aspectos legales de los
borradores, etc.

En este punto, 6rganos de gran importancia a la hora de realizar contactos
previos a las negociaciones por parte de los asesores juridicos intervinientes
en las negociaciones seran: la Subdireccion General de Planes y Relaciones
Internacionales (en DIGENPOL), la Asesoria Juridica General del Ministe-
rio de Defensa, la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de Asuntos
Exteriores y de Cooperacion, etc. Aunque dichos 6rganos administrativos
tendran un papel relevante al tiempo de la tramitacion reglamentaria de los
borradores definitivos que hayan de elevarse al Ministro de Defensa para su
firma o para recabar la delegacion de la misma, lo cierto es que son 6rganos
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que también pueden resultar de utilidad a la hora de recabar informacion y
cualquier otra ayuda que el asesor juridico pueda precisar.

En cualquier caso, lo mas aconsejable es intentar realizar las gestiones
oportunas en territorio nacional con caracter previo a los debates que se
puedan desarrollar, tanto en territorio nacional como en territorio extranje-
ro, para recabar cuantas instrucciones sean necesarias para poder respon-
der adecuadamente en los debates que se vayan a suceder en los trabajos
de negociacion de acuerdos internacionales. Estas instrucciones seran im-
partidas normalmente desde los Estados Mayores de los tres Ejércitos, de
Direcciones Generales del Ministerio de Defensa que sean competentes en
los a&mbitos en los que dichas decisiones deban tomarse. Si bien también
suele ser clave a este respecto las instrucciones que puedan recabarse desde
otros centros directivos del departamento.

En este sentido cabe hacer alusion a los siguientes:

1. En materia propiamente legal, las instrucciones deberan, en caso de
ser necesario, recabarse de la Asesoria Juridica General, a la cual le corres-
ponde segtn el articulo 11 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por
el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Defensa:

«2. La funcién de asesoramiento juridico, funcion unica en el ambito
del Departamento, se ejerce bajo la direccion del Asesor Juridico General
de la Defensa quien, a tal fin, puede dictar instrucciones a las asesorias
juridicas de los cuarteles generales de los ejércitos y a cualquier otra en el
ambito del Departamento, asi como evacuar las consultas que le formulen
tendentes a asegurar la debida coordinacion y unidad de criterio».

2. La Direccion General de Politica de Defensa (DIGENPOL), habida
cuenta de que conforme al articulo 15:

«1. La Direccion General de Politica de Defensa es el 6rgano directivo
al que le corresponde la planificacion y desarrollo de la politica de defensa.
A estos efectos, dependen funcionalmente de esta direccion general los oOr-
ganos competentes en las citadas materias de las Fuerzas Armadas y de los
organismos autonomos del Departamento. 2. Corresponden a esta direccion
general, en el ambito de sus competencias, las siguientes funciones: [...] b)
Elaborar las directrices de politica de defensa y realizar su seguimiento. ¢)
Controlar el desarrollo del Plan de Diplomacia de Defensa. d) Elaborar las
lineas generales de desarrollo de las directrices de politica de defensa para
la participacion en organizaciones internacionales de seguridad y defensay.

3. Continuando con la misma disposicion reglamentaria, entre otros
organismos y direcciones que pueden resultar de interés para recabar direc-
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trices al tiempo de negociar acuerdos internacionales en el &mbito del Mi-
nisterio de Defensa, tenemos la Direccion General de Armamento y Ma-
terial, cuyo articulo 4 le atribuye entre otras, las siguientes competencias:

«c) Ejercer las competencias que se le atribuyan para negociar y gestionar
la cooperacion industrial, controlar las transferencias de tecnologia nacional
a terceros paises, asi como la obtenida de programas, acuerdos o convenios
internacionales. d) Impulsar, junto con la Direccion General de Politica de De-
fensa, las relaciones bilaterales, ejerciendo la representacion nacional en los
foros multinacionales. e) Impulsar el apoyo institucional a la internacionaliza-
cion de la industria espafiola de defensa, coordinar la promocion internacional
de la enajenacion de bienes muebles y productos de defensa y, en coordinacion
con la Direccion General de Politica de Defensa, dirigir las actuaciones de
los agregados y consejeros de defensa. f) Ejercer las competencias atribuidas
en relacion con el control del comercio exterior de material de defensa y de
productos y tecnologias de doble uso y la gestion de las inversiones extranje-
ras en Espafia, relacionadas con la defensa. g) Proponer y dirigir los planes y
programas de investigacion y desarrollo de sistemas de armas y equipos de in-
terés para la defensa nacional, en coordinacion con los organismos nacionales
e internacionales competentes en este ambitoy.

4. También se incluiria entre los érganos que por su competencia pue-
den ser consultados antes de proceder a negociar un acuerdo internacional,
la Direccion General de Asuntos Econdémicos a la que corresponde: «la
planificacion y desarrollo de la politica econdémica y financiera del Depar-
tamento, asi como la supervision y direccion de su ejecuciony, asi como
«d) Administrar los recursos financieros que se le asignen y los no atribui-
dos expresamente a otros 6rganos del Ministerio, asi como los destinados a
las adquisiciones en el extranjero, las operaciones de paz y ayuda humani-
taria, y al funcionamiento de las agregadurias y los consejeros de defensa
y representaciones militares®».

5. La Direccion General de Infraestructura a la que corresponde: «con-
trolar los programas y proyectos internacionales y relacionarse, en coordi-
nacién con la Direccion General de Politica de Defensa, con organismos
internacionales en materia de infraestructura»?.

6. O la Direccion General de Reclutamiento y Ensefianza Militar a la
que corresponde «elaborar, en coordinacioén con la Direccién General de

25 Articulo 5 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la
Estructura Orgéanica Basica del Ministerio de Defensa.

26 Articulo 6 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la
Estructura Organica Basica del Ministerio de Defensa.
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Politica de Defensa, los programas de cooperacion internacional en mate-
ria de ensefianza y dirigir su ejecucion»?’.

Con independencia de lo anterior, previamente a la negociacion de un
acuerdo internacional de los denominados no normativos en el ambito del
Ministerio de Defensa, debe recabarse la oportunidad politica a DIGEN-
POL para poder iniciar los contactos con la contraparte.

En este punto debe citarse el apartado 2 de las normas-guia sobre tra-
mitacion de acuerdos internacionales en el Ministerio de Defensa, que se-
fiala para el caso de acuerdos originados a iniciativa de algiin 6rgano del
Ministerio de Defensa que «[...] cualquier paso en la esfera internacional,
por minimo que parezca, puede tener significado, por lo que es muy conve-
niente que aquellos 6rganos actiien de acuerdo con las directrices generales
de politica exterior [...]». Por ello, «cuando se sienta la necesidad o con-
veniencia de celebrar un acuerdo, el primer paso debe ser informar a DI-
GENPOL facilitandole los datos y razones en que esta se basa». A resultas
del analisis que lleve a cabo DIGENPOL de la propuesta, pudiendo hacer
las apropiadas consultas de nivel superior dentro del Ministerio y con el
Ministerio de Asuntos Exteriores, decidira aconsejando o desaconsejando
la apertura de negociaciones para la suscripcion del acuerdo. Incluso si la
amplitud del acuerdo u otras circunstancias que pudieran concurrir, cabria
que el propio DIGENPOL pueda asumir la direccion en la elaboracion y
negociacion con el asesoramiento técnico del promotor.

8.2. PROCEDIMIENTO DE NEGOCIACION

Volviendo a la perspectiva de la actividad diplomatica, la negocia-
cion puede ser contemplada desde una perspectiva amplia, en el sentido
de comprender los contactos y las conversaciones que mantiene la mision
diplomatica con las autoridades del Estado receptor sobre cualquier tema,
con el objetivo de conseguir que dicho Estado adopte un comportamiento o
una posicion determinada?®. Para Martinez Morcillo?, la negociacion es un

27 Articulo 10 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la
Estructura Organica Basica del Ministerio de Defensa.

2 YTURRIAGA BARBERAN, J. A. Los érganos del Estado para las relaciones ex-
teriores. Compendio de Derecho Diplomatico y Consular. Madrid: Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacion 2015, n.° 21, p.150.

2 MARTINEZ MORCILLO, A. «La funcion diplomatica». Espaiia y la practica del
Derecho Internacional. Madrid: Ministerio de Asuntos Exteriores y Cooperacion 2014, Co-
leccion Escuela Diplomatica, p. 350,.
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procedimiento especifico por el que varios sujetos dotados de personalidad
juridica internacional buscan un acuerdo sobre un tema de interés comun.

El procedimiento de negociacion es la parte central de la negociacion.
Se trata de un dialogo por turno, en forma oral (excepto los resultados que
se consignan por escrito), en el cual ambas partes hacen valer sus propios
argumentos para conseguir las redacciones que mas interesen en el acuerdo
que haya de suscribirse. Y es en esta fase cuando se desarrollan propia-
mente las técnicas de negociacion argumentando, escuchando atentamente
la argumentacion de las demas partes, para conocer la informacion de la
otra parte, sea verbal o no verbal, entrando en juego las habilidades tanto
de expresion propia como de interpretacion de los gestos y expresiones e
la contraparte se sucedan en las sesiones de trabajo. Es la etapa en que se
utilizan tacticas de negociacion y donde la destreza del negociador va a ser
importante a fin de lograr obtener un acuerdo.

8.2.1. Técnicas de negociacion

Las técnicas de negociacion son reglas y procedimientos de uso en las
negociaciones que pueden facilitar la conclusion de un acuerdo satisfactorio.
Los obstaculos que con mayor frecuencia surgen en un proceso nego-
ciador para el negociador experto legal se pueden reducir a los siguientes:

1. La reaccion inapropiada o realizada en un momento inoportuno. Es
un obstaculo de caracter interno del propio negociador, en tanto que los
seres humanos son maquinas de reaccion, por lo que hay que procurar
saber esperar a los momentos adecuados para tener reacciones adecuadas.
Esto ocurre por ejemplo cundo se hacen valer argumentos anticipadamente
a cuestiones que todavia no han sido debatidas y que no lo seran hasta mas
adelante, lo que puede suponer dar una ventaja al interlocutor en el punto
que haya de debatirse.

2. También, propias de la habilidad y destreza del negociador son las
emociones que deben atemperarse en lo posible al objeto de dar mayor
confianza y seguridad a nuestros interlocutores haciendo mas manejables
los debates que se sucedan durante las sesiones de trabajo. En especial de-
beran evitarse manifestaciones negativas, los ataques que podrian deberse
airay hostilidad, posiciones inflexibles, u otras que puedan traslucir miedo
o falta de confianza.
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Esta variable en la negociacion internacional no es exclusiva de nues-
tro tiempo, pues de la obra francesa de 1716 De la Maniére de Négocier
avec les Souverains, se extrae el siguiente extracto:

«El diplomatico debe ser rapido, recursivo, buen oyente, cortés y
agradable. No debe crearse la reputacion de ser un talento, ni tampoco
debe discutir en exceso de forma que divulgue informacién secreta para
ganar una discusion. Un buen negociador debe sobre todo dominarse
suficientemente para resistir la tentacién de hablar antes de haber pensa-
do a fondo lo que se propone ceder. No debe caer en el error de suponer
que un poco de misterio dentro del cual se crean secretos de la nada y se
elevan las trivialidades al nivel de los asuntos de Estado es algo mas que
el sintoma de una cabeza chica. Debera prestarles atencion a las mujeres,
pero sin entregar su corazon. Debera ser capaz de aparentar dignidad aun
sin poseerla, pero al mismo tiempo tendra que evitar cualquier exhibi-
cion de mal gusto. El ser valiente, una cualidad esencial puesto que el
timido no podré esperar culminar con €xito una negociacion confiden-
cial. El negociador debera tener la paciencia del relojero y carecer de
prejuicios personales. No debe tener inclinacion por la bebida, el juego o
las mujeres, ni ser irritable, ni dejarse llevar por otras veleidades y fanta-
sias. El negociador debera ademas estudiar historia, conocer las institu-
ciones extranjeras y las costumbres y ser capaz de decir, para cualquier
pais extranjero, en manos de quién realmente reside la soberania. Debera
tener también algun conocimiento de la literatura, ciencia, matematicas
y derecho. Finalmente debera ser buen anfitrion. Un buen cocinero es a
menudo un excelente conciliador’%.

3. También ha de subrayarse el obstaculo consistente en el comporta-
miento posicional o habito de atrincherarse en una posicion pretendiendo
asi hacer ceder al negociador sin tener la intencion de doblegar su postura.
La firmeza en las posturas no debe confundirse con la sensacion de inflexi-
bilidad, ya que una negociacion adecuada debera dirigirse justamente a
doblegar a la contraparte a través de argumentos y en su caso cesiones para
conseguir el resultado pretendido, pero no mediante una postura inflexible
que dificulte obtener progresos durante las negociaciones para la redaccion
de los acuerdos.

30 CALLIERES, F. De la Maniére de Négocier avec les Souverains [en linea]. 1716
[Consultado el 18 de diciembre de 2016] Disponible en web: http://www.mific.gob.ni/do-
cushare/dscgi/ds.py/Get/File-4903/CINCO_ESTILOS.doc.
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Como seniala Manzanero’!, es recomendable centrarse en los intereses
y no obcecarse con las posiciones. Buena parte de las negociaciones se han
malogrado porque se confunden los intereses con las posiciones, a causa
de la falta de flexibilidad que esto supone, ya que aunque las posiciones
de las diferentes partes en conflicto puedan ser incompatibles, los intereses
frecuentemente no lo son.

En la negociacion hay que tener muy presente que se negocia cuando
una persona trata de un problema con otra o cuando dos Estados examinan
un asunto en comun. Dado que una negociacion implica una conciliacion
de puntos de vista e intereses opuestos, los negociadores deberian recordar
que, para concluirla favorablemente, es necesario esforzarse por compren-
der el punto de vista contrario y demostrar que se ha llegado a tal compren-
sion. Siuna parte se ve forzada a aceptar pura y simplemente las peticiones
de la otra, no existe negociacion, sino capitulacion®,

4. Aunque la negociacion colaborativa pretende obtener beneficios
para ambas partes, lo cierto es que no resulta impensable que en determi-
nados casos a una de las partes no le interese el resultado por no ver o no
entender el beneficio que podria generarle el acuerdo. Esto podria ocurrir
por ejemplo en casos de negociacion de acuerdos para la utilizacion de
instalaciones o recursos en territorio nacional por parte de otros paises sin
que realmente se genere un beneficio alguno que pudiera redundar en favor
de nuestro pais, lo que en determinados casos podria llevar a considerar la
inoportunidad de afrontar la negociacién en un momento dado.

5. Otro obstaculo que puede surgir en un proceso negociador son las
diferencias legales y culturales entre los paises que participan en la nego-
ciacion. Cuando se trata de negociar acuerdos internacionales con paises
que participan de un sistema juridico proximo al nuestro, como ocurre,
por ejemplo, con los paises que integran la UE, las diferencias culturales y
legales no suelen ser importantes, facilitando en gran medida los trabajos
de redaccion de los acuerdos. Sin embargo, no ocurre lo mismo cuando
los paises interlocutores guardan ciertas diferencias culturales y legales.
En este punto debe sefialarse que Espaiia, en ocasiones, ha participado en
ejercicios y maniobras militares con paises arabes con los que mantenemos
una disparidad cultural y legal que puede presentar dificultades a la hora
de fijar, por ejemplo, el estatus juridico del personal espaiiol que haya de
trasladarse a dichos paises durante un tiempo mas o menos permanente.

31 MANZANERO A. L. «La negociaciéon como solucion a situaciones conflictivasy.
Anuario de Psicologia Juridica 2002, n.° 12, pp. 129-140.
32 CAHIER, P. Derecho Diplomatico contemporaneo. Madrid: Rialp 1965, pp. 188-189.
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Delitos tipificados en los codigos penales de dichos paises pueden no re-
sultar tipificados en Espana, y las garantias judiciales pueden ser distintas,
lo que puede generar dificultades a la hora de llegar a un acuerdo entre las
partes negociadoras. Si bien, estamos ante una cuestion mas especifica,
como es, la cuestion relativa al estatuto juridico del personal de los paises
participantes que sera abordada en otro lugar.

En cualquier caso, con caracter general, las diferencias sociocultu-
rales condicionaran en mayor o menor medida las particularidades de la
negociacion. Por ejemplo, los anglosajones manejan la relacion desde el
reconocimiento personal de sus habilidades negociadoras y sobre los inte-
reses particulares del acuerdo en si. Por otro lado, los negociadores latinos,
orientales y arabes centran la negociacion en la confianza o en los lazos
de amistad que puedan forman con su interlocutor. Ambas posiciones, sin
importar sus diferencias, se orientan a potencializar las habilidades nego-
ciadoras de las partes y a desarrollar con éxito el objeto de la negociacion?s.

Cabe mencionar también a la globalizacion, que ha sido y es un vehicu-
lo de homogeneizacion al mismo tiempo que pone de manifiesto las dife-
rencias y asimetrias que exhiben los pueblos y naciones que conforman la
aldea global34, pues bien, la globalizacién también supone una ayuda a su-
perar las barreras culturales para subrayar el valor de la interdependencia.

En definitiva, baste sefialar que en los &mbitos internacionales las bre-
chas interculturales obligaran a menudo a salvar diferencias, tanto en el
fondo como en la forma, debido a que analizamos las situaciones de forma
diferente y partimos de limitaciones legales e incluso culturales que afec-
taran a los trabajos de negociacion y a sus resultas.

Asimismo, una buena preparacion de la negociacion permitira llevar
una mayor ventaja en los trabajos de negociacion. La consulta de fuentes
legales de derecho internacional publico, o los acuerdos que se han firmado
previamente con objetos iguales o proximos, especialmente cuando han
sido firmados por los mismos paises y en general cualquier fuente juridica
que pueda ser tenida en cuenta, nos dara mayor ventaja que nuestros inter-
locutores al tiempo de llevar a cabo la negociacion.

Haciendo una aproximacion al ambito legal, desde la perspectiva pro-
piamente letrada y siguiendo a Garcia Ramirez, cabe destacar los siguien-

33 CANON, M.; DAYANA K. La interculturalidad de los negocios internacionales.
Bogota: Universidad & Empresa 2007, vol. 6, pp. 261-291

3 GARCIA CANCLINI, N. Diferentes, Desiguales y Desconectados. Barcelona: Ge-
disa, 2004, p. 54.

35 GARCIA RAMIREZ. J. Las cuatro habilidades del abogado eficaz: la buena pric-
tica. Madrid: Editorial De Rasche y Pereira-Menaut 2013, pp. 117 y ss.
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tes aspectos importantes a tener en cuenta en una negociacion por parte de
un abogado:

A. En primer lugar, lo mejor para negociar es saber mas que la otra parte,
porque conocer es poder. Asi en el marco de derecho sustantivo se cuentan
como actividades claves a conocer bien por el letrado las siguientes:

1. Preparar las doctrinas mas importantes sobre el asunto. Es decir,
aprovechar la bibliografia que pueda existir sobre el caso de que se trate.

2. Realizar estudios de antecedentes de algun caso similar que haya-
mos tenido previamente. Es decir, aprovechar la documentacion de los ca-
sos que hayamos despachado como parte de nuestra investigacion.

3. Analizar jurisprudencia a favor y en contra en las bases de datos de
que dispongamos y porque no, habra que afiadir también aqui la busqueda
de la normativa que pueda ser de aplicacion, etc.

B. En cuanto a las circunstancias propiamente no juridicas habra que:

1. Determinar las circunstancias personales o profesionales de la otra
parte que fueran a influir en la negociacion. El conocimiento de dichas
circunstancias nos permitird dominar mas la negociacion en el sentido de
que sabremos cuando podemos presionar mas o menos a la otra parte, etc.

2.'Y, por tltimo, en el marco del derecho procesal o adjetivo habra que
valorar los medios de prueba de los que dispongamos.

Aunque en principio es obvio que los casos deben ser estudiados de la
forma mas amplia posible, en realidad la cuestion en este punto es que un
mejor conocimiento del caso va a permitir que tengamos al mismo tiem-
po mas seguridad sobre las posibilidades que tengamos ya sea en sentido
favorable o desfavorable de forma que si tenemos mas posibilidades de
ganar el caso, podremos presionar mas a la parte contraria, toda vez que
sabemos que, en el peor de los casos, si fracasa la negociacion, habra que
ir a juicio, sabiendo que en esta arena tenemos mas posibilidades de ganar
que la otra parte.

A menudo los precedentes suelen ser un buen argumento para hacer
valer nuestras pretensiones en las diferentes cuestiones que se puedan
plantear. Aunque los sistemas juridicos y en especial los administrativos
pueden acarrear cambios en las perspectivas, lo cierto es que los argumen-
tarios que defendieron los diferentes paises en anteriores ocasiones pueden
servir para oponerlos ante cambios que no nos puedan interesar que preva-
lezcan en la correspondiente negociacion.
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También suelen ser ttiles las interpretaciones que se suceden en los di-
ferentes tribunales que se puedan pronunciar al tiempo de aplicar las dispo-
siciones contenidas en la normativa OTAN. Qué se entiende por conyuge
del personal que se traslada al territorio de otro Estado, en qué términos se
articula la inmunidad de ejecucion de los cuarteles generales de la OTAN,
0 como se protegen la informacion confidencial generada en el curso de las
actuaciones objeto del acuerdo, pueden ser claves a la hora de redactar de
una forma u otra un acuerdo internacional.

Por lo demas, las técnicas de negociacion juridica en el ambito de los
acuerdos no normativos relativos al Ministerio de Defensa quedaran con-
dicionadas basicamente al tipo de acuerdo ante el que nos encontremos, y
especialmente a su objeto.

Por ejemplo, no requerird una gran actividad negociadora en el &mbito
juridico un acuerdo técnico que tenga por objeto desarrollar unos ejerci-
cios 0 maniobras en Espafa, que se realizan anualmente y en el que suelen
participar los mismos paises. En este caso la actividad negociadora seria
minima toda vez que dichos borradores no suelen suftrir grades cambios
respecto de los que se firmaron en anteriores ocasiones. La costumbre es
normalmente utilizar anteriores acuerdos para redactar los nuevos de for-
ma que las partes negociadoras no se apartaran en cuestiones estructurales
y generales en los términos que ya fueron acordados en el pasado.

Sin embargo, si cabe desplegar una negociacion de mayor envergadura
cuando nos encontramos ante acuerdos nuevos, complejos en los que se
establecen pautas para realizar colaboraciones futuras. Estos acuerdos re-
quieren una mayor atencion por parte de los asesores juridicos que forman
parte de las delegaciones participantes.

8.2.2. Limites del negociador

Como se decia inicialmente al tiempo de distinguir entre acuerdos
normativos o tratados (también se incluirian acuerdos administrativos), y
acuerdos no normativos, al iniciar la negociacion de un acuerdo interna-
cional es de vital importancia precisar la naturaleza del objetivo que se
procura o de la cuestion que se pretende solucionar, ya que habitualmente
el fracaso de las negociaciones se suceden a menudo dada la falta de cla-
ridad o el desconocimiento del objeto de la negociacion y de la naturaleza
del acuerdo internacional en el que se trabaja.
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En este punto puede entenderse como un limite en el ejercicio de la
negociacion e condicionante que conlleva el que estemos ante un acuerdo
normativo o no normativo.

Es indispensable, por ejemplo, que las partes tengan claro si se esta
ante un acuerdo que no se vaya a regir por el derecho internacional, ya que
es conveniente que el acuerdo que se vaya a suscribir genere los mismos
efectos para las partes, ya sea un acuerdo generador de derechos y obliga-
ciones o un acuerdo de los llamados pacto entre caballeros.

En este punto, la nomenclatura del acuerdo dentro de los acuerdos no
normativos no es excesivamente importante al comienzo de las negocia-
ciones toda vez que una vez que se ha alcanzado un consenso acerca de
la naturaleza juridica del acuerdo, la nomenclatura de este —MOU (Me-
morandum of Understanding por sus siglas en inglés), acuerdo técnico,
etc.— podra ser decidida mas adelante sin especiales consecuencias desde
un punto de vista juridico.

En las negociaciones el experto legal debera procurar que, en la re-
daccion que figure en los borradores a resultas de las diferentes sesiones
de trabajo, los contenidos no contradigan nuestra legislacion, entendiendo
por tal el ordenamiento juridico que desde la Constitucion regule cualquier
cuestion que haya de figurar en el acuerdo internacional que pretenda sus-
cribirse. En este punto debe referirse el articulo 94 de la Constitucion sefia-
la: «1. La prestacion del consentimiento del Estado para obligarse por me-
dio de tratados o convenios requerira la previa autorizacion de las Cortes
Generales, en los siguientes casos: e) Tratados o convenios que supongan
modificacion o derogacion de alguna ley o exijan medidas legislativas para
su ejecucion». No en vano, en el caso de que el acuerdo a suscribir hubie-
ra de contener alguna clausula que por contravenir nuestro ordenamiento
juridico «supongan modificacion o derogacion de alguna ley», el citado
acuerdo habria de revestir la forma de tratado internacional.

El experto legal también estara limitado en los trabajos de negociacion
en los que pueda participar por las instrucciones que haya podido recibir
del Ministerio de Defensa, de sus superiores o del jefe de la delegacion
espafiola’®. La practica normal es la de una ausencia de instrucciones a este
respecto lo que hace a veces dificiles las acciones del experto legal en algu-

3¢ En este punto cabe sefalar que el articulo 10 del derogado Decreto 801/1972, de 24
de marzo, sobre la Ordenacion de laAactividad de la Administracion del Estado en Materia
de Tratados Internacionales sefialaba: «En el desempeiio de sus funciones, los represen-
tantes de Espaifia se atendran en la negociacion de un tratado al contenido y alcance de la
autorizacion otorgada por el Consejo de Ministros, asi como a las instrucciones que les dé el
Ministro de Asuntos Exteriores, al que tendran informado del desarrollo de la negociaciony.
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nas cuestiones abiertas que deben cerrarse en los trabajos de negociacion y
para las que es necesaria por su contenido mas politico que técnico juridi-
co, de instrucciones de quien son competentes para pronunciarse. En tales
casos lo normal es establecer contacto directo lo mas rapidamente posible
con quienes desde territorio nacional pueden dar esas directrices, lo que
ocurre es que normalmente sera dificil, por no decir imposible, contactar
con las personas indicadas en un breve espacio de tiempo, debiendo el ex-
perto legal en tales casos pronunciarse en el sentido de tener que demorar
la decision por parte de Espafia en tales cuestiones, una vez que se haya
recabado las autorizaciones e instrucciones pertinentes por parte de los
responsables que tengan la competencia para decidir dichos temas.

En tales casos suele ser de ayuda las consultas con el jefe de la de-
legacion, que a menudo asumira la responsabilidad para decidir sobre el
terreno la respuesta que se demande a los miembros de la delegacion espa-
fiola en los trabajos de negociacion. No obstante, no suele ser habitual que
se den estas situaciones en la negociacion de acuerdos internacionales no
normativos en el ambito del Ministerio de Defensa, habida cuenta de que,
en este tipo de negociaciones, el nivel de responsabilidad de los miembros
negociadores no es lo suficientemente alto como para decidir cuestiones
comprometedoras que corresponda decidir a autoridades perteneciente
a altos niveles de responsabilidad, capaces de comprometer a Espafia en
cuestiones mas o menos delicadas. Es por ello que los acuerdos no nor-
mativos, al no generar derechos ni obligaciones para las partes, no suelen
generar en los trabajos de negociacion, situaciones en las que el experto
legal deba solicitar instrucciones a autoridades competentes normalmente
no concurrentes a los debates.

8.2.3. Procedimiento negocial

Por otro lado, debe tenerse en cuenta, como se indico mas arriba, que
en las primeras sesiones de negociacion directa las delegaciones ya suelen
disponer de un borrador relativamente avanzado, borrador que se ha veni-
do redactando mediante continuos contactos por parte de los interlocutores
en los que se ha contado previamente con informes, dictamenes, valoracio-
nes, y asesoramientos técnicos por parte de los paises involucrados en la
redaccion de los acuerdos internacionales.

En este punto, el primer contacto en el que se lleva a cabo la negocia-
cion de los citados borradores puede ser una sesion genérica en la que par-
ticipan todos los miembros de las delegaciones, contacto que normalmente
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permite presentar a los intervinientes dando turno a cada uno de ellos para
que se presenten indicando nombre y puesto de trabajo que desempefian en
el momento que se produce dicha negociacion, de tal forma que sabemos
qué es quién y la formacion juridica de cada representante legal.

Aunque normalmente en la primera sesion de negociacion participaran
todos los miembros de las delegaciones, no es inusual que posteriormente,
y si la naturaleza del acuerdo lo requiere, se realicen futuras sesiones esta
vez solo entre los representantes legales de los paises, creandose grupos
ad hoc, que se cierran exclusivamente a aquellos miembros de las delega-
ciones que por su formacion y condicion como experto legal, se escinden
de los grupos de trabajo generales en los que siguen participando todos los
miembros de las delegaciones participantes en los trabajos de negociacion.

También es habitual que se formen otros grupos de trabajo distintos
como grupos de expertos financieros, e incluso grupos mixtos de expertos
tanto legales como financieros.

Normalmente la cuestion del idioma es critica en la negociacion de los
textos, ya que el dominio del idioma va a permitir al negociador desplegar
su labor con mayor o menor efectividad. La terminologia y los giros idio-
maticos en el ambito juridico hacen que un mayor dominio permita una
redaccion mas depurada del borrador. No en vano, la tutela o direccion
de los trabajos de redaccion de los acuerdos internacionales multilaterales
suelen recaer en expertos legales que dominan con especial dominio del
idioma que va a ser utilizado, con independencia de su pertenencia a orga-
nizaciones internacionales o a las delegaciones de los paises participantes.

8.2.4. Materias que requieren especial atencion en la negociacion
juridica

Los puntos de mayor atencion para el negociador experto legal se pue-
de decir que son los siguientes:

1. Predmbulos:

A menudo los preambulos o introducciones de los acuerdos no nor-
mativos pueden ser demasiado formales asemejandose a los de un tratado
internacional o incluir alusiones que puedan presentar dudas en torno a la
naturaleza juridica del acuerdo. Son tipicas las alusiones a tratados inter-
nacionales como el Tratado de Washington suscrito el 4 de abril de 1949,
o al Convenio entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte re-
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lativo al Estatuto de sus Fuerzas, hecho en Londres el 19 de junio de 1951
(SOFA), ya que de forma frecuenta los acuerdos que se firman se hacen
con paises pertenecientes a la OTAN, utilizandose un paraguas normativo
que facilitan muchas cuestiones juridicas y practicas que habrian de desa-
rrollarse y poner en peligro la naturaleza juridica no normativa del acuerdo
si no se incluyen en el texto.

2. Clausulas tipo:

Se trata de clausulas que fijan la naturaleza juridica del acuerdo in-
ternacional separando un acuerdo no normativo de otro que si lo sea. Por
ejemplo, las clausulas que sefialan y la interpretacion de las clausulas que
integran el tratado y en especial la forma de dirimir las controversias®’. Las
clausulas que sefialan la forma de comienzo de la aplicacion o efectividad
de los acuerdos®. Clausulas que inequivocamente expresan la calidad no
juridica o normativa del acuerdo, como por ejemplo aquellas que sefialan
que al acuerdo se la aplicaran las legislaciones nacionales sin que puedan
contravenir las mismas, o que los acuerdos no se someteran a la jurisdic-
cion de ningun Tribunal Internacional®®, etc.

Pérez Giralda*® subraya la importancia de este Gltimo tipo de clausulas
y sefnala:

«Si la voluntad de sustraer el acuerdo no normativo al ambito del
derecho internacional no queda clara en su texto, sus disposiciones
pueden acarrear la responsabilidad del Estado frente a la otra parte, ya
que “el hecho de que el consentimiento de un Estado en obligarse por

37 Ejemplo de clausula de este tipo seria: «Cualquier desavenencia relativa a la inter-
pretacion o aplicacion de este MOU se resolvera tnicamente mediante negociacion entre
los Participantes afectados», o «Cualquier controversia que surja en la interpretacion o apli-
cacion del presente acuerdo sera resuelta por consultas entre los participantes sin sumision,
para su arreglo, a terceras autoridades ni a ningun tribunaly.

3% Ejemplo de clausula de este tipo seria: «El presente MOU, incluyendo sus anexos,
comienza sus efectos para los participantes en la fecha de la ultima firmay.

3 Ejemplo de clausula de este tipo seria: «Los desacuerdos relativos al presente MOU
que surjan entre los participantes se resolveran mediante consultas entre los participantes
involucrados», o «Este MOU no pretende entrar en conflicto con ninguna ley nacional o
internacional o acuerdos internacionales aplicables entre los participantes. Si se produjera
dicho conflicto, prevalecerian las leyes nacionales o internacionales y los acuerdos interna-
cionales entre los participantes. Los participantes respectivos deberdn notificarse entre si la
existencia de cualquier conflictoy.

4 PEREZ GIRALDA, A. Espaiia y la prdctica del derecho internacional: los acuerdos
no normativos. MARTIN PEREZ DE NANCLARES, J. (coord.). Madrid: Ministerio de
Asuntos Exteriores 2014, Coleccion Escuela Diplomatica, p. 78.
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un tratado haya sido manifestado en violacion de una disposicion de su
Derecho interno concerniente a la competencia para celebrar tratados
no podra ser alegado por dicho Estado como vicio de su consentimien-
to a menos que esa violacion sea manifiesta...”».

3. La forma en la redaccion:

Al igual que las clausulas tipo, la forma en la redaccion de los acuerdos
no normativos debera cuidar especialmente expresiones que conlleven o de
las que se deduzca que el acuerdo genera derechos u obligaciones, asi por
ejemplo se reducira el caracter imperativo de las expresiones, se evitara la
forma estipulada para la elaboracion de los tratados por parte de los Con-
venios de Viena, evitindose la estructura normativa mediante articulos,
capitulos, secciones, etc., y en general cualquier expresion o referencia que
acerque el acuerdo no normativo a un tratado internacional.

4. Estatus juridico:

Normalmente aquellos acuerdos que conlleven la presencia de perso-
nal de un estado participante en las negociaciones en el territorio de otro
estado participante llevara necesariamente a pactar un estatuto juridico de
dicho personal, ya que de otra forma dicho personal quedaria desprovisto
de las garantias juridicas necesarias para el caso que se sucedan problemas
de indole juridica, como accidentes, sometimiento a jurisdicciones, asis-
tencia sanitaria, cuestiones fiscales, régimen juridico de matriculas espe-
ciales y privilegios que pudieran tener por razon de su puesto de trabajo en
el pais receptor, etc.

En este punto debe sefalarse que normalmente se vino utilizando el
estatuto juridico recogido en el SOFA OTAN no solo a los acuerdos que
se subscribieron en el ambito propiamente OTAN, sino también en ambi-
tos al margen de la OTAN, pero siempre que se concluyeran con paises
que pertenecieran a la OTAN. Esta practica se fundamentaba en el articulo
3 del Tratado de Creacion de la Organizacion del Tratado del Atlantico
Norte (OTAN). Ese precepto alentaba a las naciones pertenecientes a la
OTAN a acrecer sus capacidades militares mediante acuerdos entre ellos
de cooperacion militar. Sin embargo, la Asesoria Juridica Internacional se
opuso recientemente a esta practica, toda vez que entendia que no existia
un fundamento legal valido para sostener que el estatus juridico del SOFA
OTAN pudiera ser de aplicacion fuera del ambito propiamente OTAN. Sin
embargo, esta cuestion ha quedado finalmente resuelta a través de la Ley
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Organica 16/2015, de 27 de octubre, sobre privilegios e inmunidades de
los Estados extranjeros, las organizaciones internacionales con sede u ofi-
cina en Esparia y las conferencias y reuniones internacionales celebradas
en Esparia, cuyo articulo 33 reza:

«Estatuto de las Fuerzas Armadas visitantes, de su personal militar
y civil y de sus bienes, sefala: 1. A las Fuerzas Armadas visitantes
de un Estado miembro de la OTAN o de la Asociacidon para la Paz,
a su personal militar y civil y a sus bienes, cuando se encuentren en
territorio espafiol a invitacion o con consentimiento de Espana, se les
aplicaran las disposiciones del Convenio entre los Estados Partes del
Tratado del Atlantico Norte relativo al estatuto de sus fuerzas, de 19 de
junio de 1951. 2. A las Fuerzas Armadas visitantes de cualquier otro
Estado extranjero, a su personal militar y civil y a sus bienes, cuando
se encuentren en territorio espafiol a invitaciéon o con consentimiento
de Espafia, se les aplicaran, de forma total o parcial, las disposiciones
del Convenio entre los Estados Partes del Tratado del Atlantico Norte
relativo al estatuto de sus fuerzas, de 19 de junio de 1951. Dicha apli-
cacion se hard, atendiendo al principio de reciprocidad y en virtud del
acuerdo que sea suscrito a tal efecto por el Ministerio de Defensa de
Espana con el homologo del Estado extranjero».

5. Informacion clasificada:

A menudo la aplicacién de los acuerdos internacionales genera infor-
macion clasificada lo que lleva a menudo a los asesores legales a tener que
redactar con especial precision y diligencia aquellas clausulas que regulen
y articulen el tratamiento de dicha informacion.

En este punto habra de tenerse en cuenta especialmente la existencia de
tratados internacionales de informacion clasificada firmados por los paises
participantes en las correspondientes negociaciones*!, o las regulaciones de
la informacidn clasificada a nivel de organizaciones internacionales como
la OTAN, la UE o la Agencia Espacial Europea. A menudo se suele remitir
a la normativa OTAN o europea el tratamiento de informacion clasificada
que pudiera generarse con ocasion de las actividades desarrolladas en el

4 Ejemplo de clausula que tenga en cuenta dicha circunstancias seria: «Los partici-
pantes son conscientes de que el intercambio y proteccion de informacion clasificada se
regiran por lo dispuesto en el acuerdo sobre proteccion reciproca de informacion clasificada
firmado el 21 de mayo de 2007 por el Gobierno de la Republica Federal de Alemania y el
Gobierno del Reino de Espafiay.
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seno del objeto de los acuerdos internacionales del ambito del Ministerio
de Defensa.

6. Definiciones:

Los borradores de los acuerdos que se negocian contienen a menudo
apartados de definiciones en el comienzo de los textos. Estos apartados
son muy importantes desde el punto de vista juridico, ya que su interpreta-
cion va a ser clave al tiempo de aplicar las clausulas que contienen dichos
acuerdos.

Muchos de estas definiciones ademas llegan a ser auténticos conceptos
juridicos o al menos a integrar matices directamente previstos por normas
internacionales que tendran que ser cuidadosamente atendidos por los ex-
pertos legales que participen en las negociaciones.

Por otro lado, la negociacion de la redaccion del acuerdo internacional
queda condicionada a su estructura, lo que también habra de tenerse en
cuenta por el negociador juridico, que a modo de ejemplo en el caso de
los no normativos en general y de los MOU en particular, podria ser la
siguiente:

Secuencia | Secciones Requerimiento

1 indice Cuando concurren muchas
secciones

2 Introduccion Obligatoria

4 Definiciones Si figuran multiples abreviatu-
ras, acronimos o terminologia
especializada

5 Objeto Obligatoria

6 Organizacion y gestion Opcional

7 Consideraciones contractuales | Opcional

9 Consideraciones financieras Opcional
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Secuencia | Secciones Requerimiento

10 Impuestos, aduanas, etc. Opcional

11 Tratamiento de la informacion | Opcional
clasificada

12 Responsabilidad Opcional

13 Estatus juridico del personal Opcional

14 Ventas y donaciones a terceras | Opcional
partes

15 Seguros Opcional

17 Apoyo logistico Opcional

18 Seguridad Opcional

19 Acceso a instalaciones Opcional

20 Adhesion de nuevos participan- | Opcional
tes

21 Solucion de controversias Obligatoria

22 Modificaciones Obligatoria

23 Duracion, renuncia y termina- | Obligatoria
cion

24 Idiomas Si el MOU se suscribe en mas de

un idioma
25 Fecha de efectividad del MOU | Obligatoria
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8.3. EL CIERRE DE LA NEGOCIACION

Corresponde a la parte final de la etapa de discusion y de los debates
que sirven para cerrar un texto definitivo que haya de ser finalmente ob-
jeto de la tramitacion reglamentaria por parte de cada uno de los Estados
negociadores.

No siempre es una decision facil de tomar, pues a menudo los textos
supuestamente cerrados y definitivos son nuevamente modificados por las
partes, encontrandose incluso ya en fase de tramitacion reglamentaria en
las administraciones publicas de los Estados que lo habran de suscribir,
cuestion esta que conlleva que la tramitacion realizada hasta el momento
habra de anularse, puesto que cualquier modificacion del texto implicara la
existencia de un texto diferente al tramitado, por lo que habra de iniciarse
nuevamente la citada tramitacion administrativa. Es por ello que el texto
no debera considerarse cerrado y, por tanto, ser sometido a tramitacion
hasta no estar completamente seguros de que este no va a sufrir mas mo-
dificaciones.

Por eso, el anuncio del cierre debe tener dos caracteristicas: ser firme y
ser aceptado por todas las partes. Se dice que una negociacion tiene éxito
siempre y cuando a través de esta se satisfagan las necesidades de los par-
ticipantes y se puedan resolver todos los conflictos, los desacuerdos o las
discordancias.

Por otro lado, el cierre de la negociacion conlleva la apertura de una
nueva etapa, cualitativamente distinta a las anteriores. En puridad cabe
hablar de dos fases en la elaboracion de un acuerdo internacional, tan-
to en los casos de los acuerdos normativos, tanto tratados como acuerdos
administrativos como en los casos de los acuerdos no normativos, como
son la fase de negociacion y la fase de tramitacion reglamentaria. En el
caso de los acuerdos a tramitar en el ambito del Ministerio de Defensa
y acudiendo a las normas que rigen la tramitacion reglamentaria de este
tipo de acuerdos*?, una vez que el borrador se considera cerrado, firme y
definitivo, habra de ser traducido al espaiiol, si los trabajos de redaccion
se sucedieron en idioma distinto al espafiol, y a continuacion remitirlo por
conducto reglamentario desde el érgano originador a DIGENPOL para su
tramitacion reglamentaria, es decir, para su firma por el ministro o por la
autoridad a quien se le delegue la firma del ministro. Para ello, acompa-

4 Véanse las instrucciones generales dictadas en su ambito por cada jefe de Estado
Mayor del Ejército respectivo, asi como el documento aclaratorio de las normas-guia sobre
tramitacion de acuerdos internacionales en el ambito del Ministerio de Defensa.
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flara al borrador una memoria justificativa y una memoria econémica, y
se solicitara en caso de solicitarse la delegacion de firma del ministro, en
qué persona recaera dicha delegacion refiriéndose tanto al nombre como al
cargo que ocupa.

Una vez que la documentacion es recibida en DIGENPOL y en particu-
lar en la Subdireccion General de Planes y Relaciones Internacionales, se
procede a la tramitacion administrativa propiamente dicha, ya que una vez
recibido el borrador este se remite a la Asesoria Juridica General para infor-
me, que habra de velar por la legalidad del documento asi como advertira si
este ha de ser elevado a la Asesoria Juridica Internacional cuando hubiera
sospechas de que el acuerdo pudiera tener caracter de tratado internacional
y, por lo tanto, seguir la tramitacion reglamentaria de un documento de
este tipo con las formalidades que ello conllevaria. Ademas, cabria incluso
recabarse dictamen del Consejo de Estado en determinados casos, como ha
venido ocurriendo en acuerdos que han conllevado especiales problemas a
la hora de poder deducir su naturaleza juridica.

Nada impide, por lo demas, recabar cualesquiera otros informes y do-
cumentacion por parte de la Subdireccion General de Planes y Relaciones
Internacionales a otras unidades, departamentos u organismos que dentro
del Ministerio de Defensa hayan de pronunciarse sobre cualquier cuestion
e incluso a ministerios diferentes que pudieran quedar afectados por el
acuerdo que se pretenda suscribir.

9. CONCLUSIONES

1. Dentro de las diferentes acepciones del término negociacion, hemos
partido de la negociacion colaborativa, que alude a la actividad diploma-
tica de los Estados y de los organismos internacionales, para cooperar y
colaborar en una actividad u objetivo comun, mediante la subscripcion de
acuerdos internacionales.

2. La negociacion de acuerdos internacionales ha evolucionado con
el tiempo pasando de una actividad basicamente diplomatica a una activi-
dad mas especializada dentro de la administracion. Ello ha sido acentua-
do especialmente tras la proliferacion de los acuerdos no normativos, o
acuerdos no juridicamente vinculantes, que cada vez con mas habitualidad
son celebrados desde los diferentes departamentos ministeriales, fruto del
fenémeno de la desregulacion normativa y la huida del derecho sustantivo
y procesal.
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3. Dicha circunstancia ha hecho que el papel de ciertos especialistas,
como son los expertos legales, haya venido adquiriendo carta de naturaleza
en las negociaciones que se suceden durante los debates para la redaccion
y subscripcion de los citados acuerdos internacionales.

4. En el ambito del Ministerio de Defensa, cuando se requiere el con-
curso del experto legal, corresponde a los miembros del Cuerpo Juridico
Militar participar directamente en las negociaciones desplegando las habi-
lidades propias del negociador mediante técnicas especificas con identidad
propia dentro del mundo de la negociacion legal internacional.
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1. INTRODUCCION
La defensa nacional constituye un ambito de competencia estatal al
amparo de lo dispuesto en el articulo 149.1.4 de la Constitucion, rigurosa-

mente exclusivo, configurandose como un sector de la actividad del Estado
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cuya relevancia es fundamental en nuestro Estado de derecho en virtud de
los altos fines que el articulo 8 de nuestra Norma fundamental asigna a
las Fuerzas Armadas, esto es, garantizar la soberania e independencia de
Espaiia, defender su integridad territorial y el ordenamiento constitucional,
fines que se han ido ampliando como consecuencia de la proyeccion inter-
nacional de Espafia en las Gltimas décadas y de la politica de defensa en
el conjunto de la accion exterior, asi como de la proyeccion interior en el
apoyo a las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado y la colaboracion
con las diferentes Administraciones Publicas, en los términos previstos en
la Ley Organica 5/2005, de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional'.

Todas las actividades ligadas a la defensa nacional tienen una induda-
ble proyeccion y repercusion territorial y, en este sentido, la Ley 8/1975
de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Na-
cional contiene importantes limitaciones a la propiedad y demas derechos
sobre los bienes, que van desde la expropiacion hasta la regulacion de las
circunstancias que actiian sobre las condiciones de ejercicio de dicho de-
recho, configurandose como la legislacion sectorial sobre defensa nacional
en esta materia y regulando un procedimiento sancionador especifico, atri-
buyéndose a los 6rganos con competencia sancionadora la potestad para
la imposicion de sanciones pecuniarias de hasta trescientos mil euros, sin
perjuicio de otras medidas que pueden adoptarse.

El objeto de este articulo es el estudio del régimen juridico de las zonas
¢ instalaciones de interés para la defensa nacional y sus especialidades,
analizando los efectos juridicos que producen sobre el resto de la propie-
dad inmueble. Se trata de una de las materias mas desconocidas en el am-
bito del derecho urbanistico de nuestros dias que exige analizar qué son
estas zonas e instalaciones de interés para la defensa nacional, cuales son
los 6rganos competentes para su declaracion como consecuencia de la des-

! Tal es el caso, por ejemplo, de la creacion de la Unidad Militar de Emergencia (UME),
por Acuerdo del Consejo de Ministros, de 7 de octubre de 2005, como fuerza conjunta
compuesta por personal de las Fuerzas Armadas, con capacidad para desplegarse ordenada-
mente sobre el terreno, concentrando medios operativos en poco tiempo, y disponiendo de
modo permanente de personal altamente cualificado y con adiestramiento especifico para
intervenir de forma inmediata en situaciones de grave emergencia.

La Ley Orgénica 5/2005, de 17 de noviembre, de la defensa nacional, en su articulo
15.3 establece como una de las misiones de las Fuerzas Armadas la de preservar la seguri-
dad y el bienestar de los ciudadanos en los supuestos de grave riesgo, catastrofe, calamidad
u otras necesidades publicas conforme a lo establecido en la legislacion vigente. Mediante
la creacion de la UME, cuyo protocolo de intervencion se encuentra regulado en el Real
Decreto 1097/2011, de 22 de julio, las Fuerzas Armadas contribuyen a ofrecer una respues-
ta adecuada a la magnitud de los riesgos de accidentes, calamidades o desgracias publicas
que amenazan a nuestra sociedad.
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aparicion de las antiguas autoridades jurisdiccionales militares y la nueva
estructura de las Fuerzas Armadas, y qué consecuencias tiene el incumpli-
miento de los requisitos exigidos por la ley para la declaracion de dichas
zonas. Por ello, el presente articulo se ha dividido, tras una parte primera
de introduccion, en dos partes fundamentales, la primera, relativa a los
procedentes legislativos de la ley, pues se hace necesario abordarlos con el
fin de determinar el alcance de la materia objeto de estudio, y la segunda,
referente a las distintas zonas que se regulan, esto es, las zonas ¢ instala-
ciones de interés para la defensa nacional, las zonas de seguridad y las de
acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros, analizando su
contenido, los requisitos para su declaracion, su delimitacion y las limita-
ciones que lleva consigo su declaracion.

2. LOS PRECEDENTES LEGISLATIVOS DE LA LEY 8/1975, DE 12
DE MARZO, DE ZONAS E INSTALACIONES DE INTERES PARA
LA DEFENSA NACIONAL

Segun la exposicion de motivos de la Ley 8/1975, la normativa vi-
gente relativa a las limitaciones que afectan a la propiedad privada por
imperativos de la defensa nacional arranca, en el tiempo, del Real Decreto
de 17 de marzo de 1891, en el que por vez primera se establecieron y deli-
mitaron las zonas militares de costas y fronteras. A partir de esa fecha, ira
promulgandose una amplia gama de disposiciones de rango diverso, cuyos
hitos principales estan constituidos por los decretos de 14 de diciembre de
1916, y 15 de febrero de 1933, que se refieren a las denominadas zonas
polémicas, delimitadas a su vez por el Decreto de 26 de febrero de 1933,
primeramente, y por el de 13 de febrero de 1936, después. Conceptos estos
a las que vinieron a afadirse los de las zonas en que el acceso a la propie-
dad inmueble y la constitucion de derechos reales a favor de extranjeros se
halla sujeta a diversas limitaciones, cuyos antecedentes hay que situar en
la Ley de 23 de octubre de 1936.

Ahora bien, como ha sefialado Fernandez-Pifieyro y Hernandez?, el
texto transcrito no es exacto porque el tratamiento legislativo de las limita-
ciones al ejercicio del derecho de propiedad privada por razones de interés
militar constituye una cuestion mucho mas antigua que ya aparece tratada
globalmente, aunque ciertamente de forma muy incidental, en el Codigo

2 FERNANDEZ-PINEYRO Y HERNANDEZ, E. Régimen Juridico de los Bienes In-
muebles Militares. Madrid: Marcial Pons Ediciones Juridicas 1995, p. 202.
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Civil de 1889 y porque el mismo reglamento de la ley incluye en la amplia
tabla derogatoria de su disposicion final tercera varios articulos de las Or-
denanzas Militares de 22 de octubre de 1768 y trece reales 6rdenes mas,
anteriores a 1891.

El precedente de rango legal mas inmediato de la ley 8/1975 lo cons-
tituye el articulo 589 del Cédigo Civil cuando dispone que: «No se podra
edificar ni hacer plantaciones cerca de las plazas fuertes o fortalezas sin su-
jetarse a las condiciones exigidas por las leyes, ordenanzas y reglamentos
particulares de la materia».

El articulo 589 del Codigo Civil, reproducia el articulo 522 del Proyec-
to de 1851 y el articulo 594 del Proyecto de Codigo Civil de 1882. Como
sefala Manresa y Navarro?, el precepto se limitaba a traer al Codigo Civil
un precepto general prohibitivo que implica una servidumbre impuesta en
beneficio del Estado. El Codigo prohibe edificar y plantar cerca de plazas
fuertes y fortalezas sin sujetarse a las condiciones exigidas por las leyes,
ordenanzas y reglamentos particulares de la materia, y lo que se persigue
con esta prohibicion es condicionar adecuadamente el destino nacional a
que estan dedicadas las plazas fuertes y las fortalezas en virtud de las exi-
gencias técnicas de la defensa militar. Y, continua el autor diciendo, que la
interpretacion directa del articulo 589 inicamente demanda, de un lado, el
supuesto de que sean plazas fuertes y fortalezas, y, de otra parte, su desa-
rrollo practico corresponde a la legislacion especial de caracter adminis-
trativo militar, en que se regula todo lo concerniente a la manera de hacer
efectiva la servidumbre de distancias en beneficio del Estado*.

Por su parte, el articulo 30 de la ley Organica 5/2005, de 17 de noviem-
bre, de la Defensa Nacional, establece que:

3 MANRESA Y NAVARRO, J. M. Comentarios al Codigo Civil espariol. Madrid: Edi-
torial Reus 1931, tomo IV, p. 722 y ss.

4 Op. Cit., p. 724. «La legislacion especial es bastante numerosa, son fuentes legales
consultables: el articulo 10, del titulo 2°, tratado 6°, de las Ordenanzas Militares; las Reales
Ordenes de 12 de agosto de 1790, 26 de agosto de 1806, 24 de febrero de 1815m 2 de no-
viembre de 1834, 13 de febrero de 1845, 3 de diciembre de 1847, 3 de noviembre de 1847,
3 de noviembre de 1848, 28 de mayo de 1850 y 18 de septiembre de 1856; Reglamento de
13 de julio de 1863; Reales Ordenes de 22 de marzo de 1875, 22 de diciembre de 1876; Re-
glamento de 22 de diciembre de 1880; Real Decreto de 10 de marzo de 1881, Real Decreto
de 17 de marzo de 1891, Real Orden de 30 de septiembre de 1891, estableciendo la zona
militar de costas y fronteras; Reales Ordenes de 29 de abril, de julio y 29 de diciembre de
1893, y de 4 de abril y 12 de mayo de 1894; Ley de 15 de mayo de 1902, reglamentando la
expropiacion por el ramo de Guerra, de los inmuebles que radiquen en la citada zona; leyes
de 10y 28 de diciembre de 1915, de 11 de mayo de 1916 y el Real Decreto de 26 de febrero
de 1913, sefialando la nueva demarcacion de las zonas polémicas asignadas a las plazas y
puntos fortificados, y las de aislamiento para edificios peligrosos y poligonos de tiro».
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«En las zonas del territorio nacional consideradas de interés para la
defensa, en las que se encuentren constituidas o se constituyan zonas
de seguridad de instalaciones, militares o civiles, declaradas de interés
militar, asi como en aquellas en que las exigencias de la defensa o el
interés del Estado lo aconsejen, podran limitarse los derechos sobre
los bienes propiedad de nacionales y extranjeros situados en ellas, de
acuerdo con lo que se determine por ley».

Y, en la actualidad, existe una norma de rango legal que regula esas
condiciones exigidas por las leyes, ordenanzas y reglamentos particulares
en la materia, como es la ley 8/1975 de 12 de marzo de Zonas e Instalacio-
nes de Interés para la Defensa Nacional.

El articulo 589 del Codigo Civil se encuentra ubicado en la seccion 6.?
del capitulo II, del titulo VII, libro II, bajo la rabrica «De las distancias y
obras intermedias para ciertas construcciones y plantacionesy». El precep-
to, como se puede observar, a pesar de su ubicacion impone una serie de
restricciones al poder del propietario de edificar o plantar por razén de su
vecindad con instalaciones militares. En este caso, la limitacion al derecho
de propiedad del duefio tiene su justificacion en la necesidad de tutelar un
interés que el ordenamiento juridico considera prevalente constituido por
la defensa nacional. Ahora bien, junto a este interés de la defensa nacional,
tanto la Ley 8/1975 como el propio Real Decreto 678/1978, de 10 de febre-
ro, por el que se aprueba el Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés
para la Defensa Nacional, que desarrolla la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de
Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, sefiala otro en
el articulo 3 cuando dice que:

«Se denominan zonas de seguridad de las instalaciones militares,
o de las instalaciones civiles declaradas de interés militar, las situadas
alrededor de las mismas que quedan sometidas a las limitaciones en
la Ley, desarrollada por este Reglamento, se establecen, en orden a
asegurar la actuacién eficaz de los medios de que dispongan, asi como
el aislamiento conveniente para garantizar su seguridad y, en su caso,
la de las propiedades préximas, cuando aquellos entraiien peligrosidad
para ellasy».

De esta manera la disminucion del derecho de goce del propietario no
solo viene justificado por razon de la defensa nacional, sino también por
la seguridad de las personas, y de las construcciones o plantaciones que
pueden verse afectadas por su proximidad.
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Y, en este sentido, nuestro Tribunal Supremo, se ha pronunciado en
diversas ocasiones sobre tales intereses que justifican dichas limitaciones.
Asi, la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de 5 de mayo de 1989° sefala en el Fundamento de Derecho
Segundo lo siguiente:

«[...] De lo que se acaba de exponer puede inferirse que la edifica-
cion en las zonas de seguridad de las instalaciones militares se encuen-
tra sometida, al margen de las exigencias propias del ordenamiento ur-
banistico, a un régimen de autorizacion sectorial que tiene por finalidad
la salvaguardia de los intereses de la defensa nacional y en ocasiones
también —como aqui ocurre — garantizar la seguridad de las personas
y propiedades cuando por su proximidad a las instalaciones militares
puedan correr peligro. Asi resulta, por otro lado, de lo previsto en las
disposiciones finales 3.° de la Ley 8/1975 y 2.* de su Reglamento, en
relacion con lo que dice el art. 1.° del Reglamento de Disciplina Ur-
banistica de 23 de junio de 1978, preceptos de los que resulta que el
régimen de autorizaciones a que nos estamos refiriendo —como en de-
finitiva cualesquiera otras sectoriales que tengan por objeto preservar
un interés general distinto del urbanistico — descansa exclusivamente
en la “legislacion especifica aplicable” —en palabras del Reglamento
de Disciplina Urbanistica— y por ende, en este caso, en las normas de
la Ley de Zonas e instalaciones de Interés para la Defensa Nacional y
su Reglamento».

Y, mas recientemente, la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, de 7 octubre 2015, en el Fundamento de Derecho Cuarto determina lo
siguiente: «...La Ley 8/1975 sujeta, entre otras actividades, los actos de edificacion que
pretendan realizarse en las zonas de seguridad, situadas alrededor de las instalaciones mili-
tares, a un régimen de autorizacion con el proposito de salvaguardar los intereses de la de-
fensa nacional y la Seguridad y eficacia de sus organizaciones e instalaciones (art.1.°), tanto
si se trata de construcciones en “zona proxima” (art. 9.°) como en “zona lejana” (art.11),
correspondiendo al Ministerio de Defensa su delimitacion en cada caso de acuerdo con las
pautas previstas en la Ley (arts. 8.° y 10). Y cuando, concretamente, se trata de instalaciones
del grupo 3.°, como es el caso por tratarse de un deposito de municiones (art. 8.1 del Re-
glamento) su organizacion debe completarse con una zona de seguridad —ajustada en sus
caracteristicas, como norma general, a lo dispuesto para la zona proxima de seguridad de
las instalaciones del grupo 1.— que garantice el necesario aislamiento de tales instalacio-
nes en orden a protegerlas contra riesgos exteriores y salvaguardar personas y bienes en las
zonas limitrofes a la instalacion (arts.24 y 25 del Reglamento). [...] Puede inferirse que la
edificacion en las zonas de seguridad de las instalaciones militares se encuentra sometida,
al margen de las exigencias propias del ordenamiento urbanistico, a un régimen de autoriza-
cion sectorial que tiene por finalidad la salvaguardia de los intereses de la defensa nacional
y en ocasiones también —como aqui ocurre— garantizar la seguridad de las personas y
propiedades cuando por su proximidad a las instalaciones militares puedan correr peligroy.
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Por otra parte, la determinacion de qué ha de entenderse por plaza fuer-
te o fortaleza asi como la concreta distancia que ha de ser respetada es de-
ferida por el articulo 589 a las leyes administrativas, de manera que resulta
obligado acudir a estas disposiciones especiales para determinar no solo
cuales son esas zonas ¢ instalaciones cuya proximidad con la propiedad
privada provoca estas restricciones, sino también para delimitar las conse-
cuencias que de ellas se derivan, normativa que, como ya se ha dicho esta
constituida basicamente por la Ley 8/1975, de 12 de marzo, y por el Real
Decreto 689/1978, de 10 de febrero.®.

3. LAS DISTINTAS ZONAS EN LA LEY 8/1975, DE 12 DE MARZO,
DE ZONAS E INSTALACIONES DE INTERES PARA LA DEFENSA
NACIONAL

Los limites al derecho de propiedad y demés derechos sobre los bienes
inmuebles contenidos en la Ley 8/1975, de 12 de marzo, y en el Real Decreto
689/1978, de 10 de febrero, se pueden agrupar distinguiendo, de una parte,
aquellas limitaciones que se determinan por razon de la existencia previa
de una instalacion militar que se intenta apartar o cuando menos distanciar
de actividades tanto publicas como privadas que pueden incidir de manera
negativa en los intereses de la defensa nacional en los terrenos colindantes
o proximos a dichas instalaciones militares; y, de otra parte, aquellas limi-
taciones que inciden en derechos sobre partes concretas e identificadas del
territorio nacional que constituyan o puedan constituir una base permanente
o un apoyo eficaz a las acciones ofensivas o defensivas necesarias para la
tutela de la defensa nacional, o que dada la trascendencia de la situacion es-
tratégica de dichas zonas, en ningiin momento han de caer bajo la propiedad
de los extranjeros en un grado superior al que se considere conveniente para
la proteccion de los intereses de la defensa nacional.

El articulo 1 de la Ley 8/1975 recoge esta distincion sefialando que:

«Para salvaguardar los intereses de la defensa nacional y la segu-
ridad y eficacia de sus organizaciones ¢ instalaciones, quedaran suje-

¢ Ademas de la normativa citada ha de tenerse en cuenta la Orden de 21 de octubre de
1983 , dictada en cumplimiento de lo previsto en el articulo 43 del Reglamento de la Ley
de Zonas e Instalaciones de Interés para la defensa nacional, prescrita para dar efectividad
al cumplimiento de las previsiones de la Ley 8/1975, en orden a las limitaciones impuestas
a los extranjeros para la adquisicion de propiedades o derechos reales inmobiliarios en de-
terminadas zonas del 4rea nacional y del articulo 42 de su Reglamento, aprobado por Real
Decreto 689/1978, de 10 de febrero.
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tos a las limitaciones previstas en esta Ley los derechos sobre bienes
situados en aquellas zonas del territorio nacional que en la misma se
configuran, con arreglo a la siguiente clasificacion:

— De interés para la defensa nacional.

— De seguridad de las instalaciones militares o de las instalaciones
civiles declaradas de interés militar.

— De acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros.

Estas clases de zonas son compatibles entre si, de modo que por razon
de su naturaleza y situacion, determinadas extensiones del territorio nacio-
nal podran quedar incluidas simultaneamente en zonas de distinta clase».

De manera que nos encontramos con la regulacion de tres zonas dife-
rentes: las zonas de interés para la defensa nacional, las zonas de seguridad
de las instalaciones militares o de las instalaciones civiles declaradas de
interés militar y las zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de
extranjeros

3.1. LAS ZONAS DE INTERES PARA LA DEFENSA NACIONAL

Su concepto se halla recogido en el articulo 2 de la Ley 8/1975 cuando
senala que: «Se denominan zonas de interés para la defensa nacional las
extensiones de terreno, mar o espacio aéreo que asi se declaren en atencion
a que constituyan o puedan constituir una base permanente a un apoyo efi-
caz de las acciones ofensivas o defensivas necesarias para tal finy».

Del articulo 2 de la ley se desprende, de una parte, que las zonas de
interés para la defensa nacional son aquellas extensiones de terreno, mar o
espacio aéreo que constituyan o puedan constituir una base permanente de
apoyo eficaz de las acciones ofensivas o defensivas; y de otra parte, dicha
zona ha de ser declarada como zona de interés para la defensa nacional por
el 6rgano competente, con los requisitos y con arreglo al procedimiento
legalmente establecido con delimitacion de las distintas zonas y en las que
se recoja las prohibiciones y limitaciones de las misma.

3.1.1. La competencia para la declaracion de dichas zonas

Refiriéndose a la competencia para la declaracion de las zonas de inte-
rés para la defensa nacional, el articulo 5 sefala que:
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«La declaracion de zonas de interés para la defensa nacional, a que
se refiere el articulo segundo, se realizard por Decreto aprobado en
Consejo de Ministros, a propuesta de la Junta de Defensa Nacional e
iniciativa del departamento ministerial interesado.

»Dicho Decreto determinara la zona afectada y fijara las prohibi-
ciones, limitaciones y condiciones que en ella se establezcan, referen-
tes a la utilizacion de la propiedad inmueble y del espacio maritimo
y aéreo que comprenda, respetando los intereses publicos y privados,
siempre que sean compatibles con los de la defensa nacional, ajustan-
dose, en caso contrario, a lo dispuesto en el articulo veintiocho de la
presente Ley».

El precepto establece que la declaracion de zonas de interés para la
defensa nacional ha de realizarse por decreto aprobado en Consejo de Mi-
nistros, mencion que ha de entenderse hecha a real decreto y que se explica
por el hecho de ser una ley publicada con anterioridad a la entrada en vigor
de nuestra Constitucion. Otro aspecto a resaltar es la propuesta de la Junta
de Defensa Nacional e iniciativa del departamento ministerial interesado.

La ya derogada Ley Organica 6/1980, de 1 de julio, por la que se re-
gulaban los Criterios Basicos de la Defensa Nacional y la Organizacion
Militar, modificada por la Ley Organica 1/1984, de 5 de enero, atribuia a
la Junta de Defensa Nacional la funcién primordial de ser el 6rgano asesor
y consultivo del Gobierno en materia de defensa nacional, asi como de su
majestad el rey y del presidente del Gobierno de acuerdo con lo dispuesto
en la Constitucion. Por su parte, la vigente Ley Organica 5/2005, de 17 de
noviembre, de la Defensa Nacional, crea el Consejo de Defensa Nacional
como 6rgano asesor, coordinador y consultivo del Presidente del Gobier-
no en materia de defensa, y dispone que reglamentariamente se determi-
nara su régimen de funcionamiento y la composicion y funciones de la
Comision Interministerial de Defensa, 6rgano de trabajo permanente del
consejo, tal como establece el art. 8 del citado texto legal, desarrollado
actualmente en el Real Decreto 1310/2007 , de 5 de octubre, por el que se
regula el Régimen de Funcionamiento del Consejo de Defensa Nacional
y la composicion y funciones de la Comision Interministerial de Defensa.

En la actualidad, las propuestas de declaracion de zonas de interés
para la defensa nacional es una competencia que corresponde por delega-
cion a la Comision Interministerial de Defensa, en virtud de la Resolucion
135/38138/2013, de 2 de octubre, de la Secretaria General de Politica de
Defensa, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Defensa Nacio-
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nal sobre delegacion de competencias en la Comision Interministerial de
Defensa para la declaracion de zonas de interés para la defensa nacional.

Por otro lado, exige el articulo 5 que la declaracion se haga por decreto
y previa solicitud del ministerio interesado, ministerio que no puede ser
otro que el Ministerio de Defensa®. Respecto a la declaracion de la zona
por decreto, dicha referencia ha de entenderse hecha a real decreto, por las
razones expuestas anteriormente, no tratandose dicho real decreto de una
disposicion de caracter general, es decir, de un reglamento dictado en eje-
cucion y desarrollo de la Ley 8/1975, sino que estamos en presencia de un
acto de aplicacion especifica de la posibilidad contenida en los articulos 2
y 5 de la Ley 8/1975, puesto que dicho real decreto no retine los requisitos
y caracteristicas de los reglamentos de ejecucion y desarrollo de las leyes,
pues este no goza de los caracteres de una disposicion de caracter general,
en la medida en que, no obstante su generalidad, no pretende establecer
la regulacion genérica de derechos y deberes consecuencia de una previa
regulacion legal, de suerte que no significa otra cosa mas que una indivi-
dualizacion concreta de la prevision general contenida en una norma de
rango legal.

En relacion con la naturaleza de dicho real decreto de declaracion de
una zona como de interés para la defensa nacional, estamos en presencia
de un acto administrativo, ya que existen diferencias sustanciales respecto
a los reglamentos. Se trata, en suma, de una actuacion ordenada, producida
en el seno de la Ley 8/1975 y por esta prevista como una aplicacion de ella,
de forma que dicho real decreto se limita a la declaracion de la zona cuando
se dan las circunstancias previstas en la Ley 8/1975 y en su reglamento de
ejecucion. No obstante, en mi opinidn, dicho acto administrativo de decla-
racion presenta algunas peculiaridades puesto que, a diferencia del acto
administrativo comun, puede dirigirse no a un destinatario concreto, sino a

7 En dicha resolucion, el Consejo de Defensa Nacional acuerda encomendar a la Comi-
sion Interministerial de Defensa, de conformidad con la prevision contenida en el articulo
8.f) del Real Decreto 1310/2007, la formulacion de todas aquellas propuestas legalmente
atribuidas a la extinta Junta de Defensa Nacional, en el ambito de aplicacion de la Ley
8/1975, de 12 de marzo, de Zonas ¢ Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, y
que por aplicacion de la disposicion adicional cuarta del Real Decreto 1310/2007, de 5 de
octubre, corresponde su ejercicio al Consejo de Defensa Nacional, de manera que sean
adoptadas en su nombre, con posterior dacion de cuenta al mencionado 6rgano colegiado,
coordinador, y consultivo del presidente del Gobierno en materia de defensa.

8 El Real Decreto 1558/1977, de 4 de julio, por el que se reestructuran determina-
dos Organos de la Administracion Central del Estado, cred el Ministerio de Defensa como
organo de la Administracion General del Estado quedando integrados en este todos los
organismos y unidades de los ministerios del Ejército, Marina y Aire, quedando suprimidos
dichos departamentos.
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un conjunto indeterminado de sujetos, o incluso, a una colectividad. Esta-
riamos en consecuencia, en presencia, como dicen Garcia de Enterria y To-
mas Ramoén Fernandez’® de un acto administrativo general, cuya pluralidad
de sujetos destinatarios no se determina aun siendo determinable o incluso
ni siquiera su determinacion previa o posterior es posible. Y no obstante
su generalidad y concurrir en este tipo de actos administrativos auténti-
cas limitaciones o restricciones a la propiedad y demas derechos sobre los
bienes, lo cierto es que no tienen la consideracion de reglamentos. Por lo
expuesto, dichos actos administrativos no se integran en el ordenamiento
juridico, pues este sigue siendo el mismo antes y después de que estos
actos se produzcan o se cumplan, de manera que son actos administrativos
aplicativos del ordenamiento juridico y no innovadores de este.

Tampoco estamos en presencia de un acto politico, a pesar de tratarse
de una actuacion concreta emanada de un 6rgano colegiado de direccion
politica como es el Consejo de Ministros, puesto que no se trata de una
decision de caracter politico dentro de una actividad politica. Y, en este
sentido, podemos citar la sentencia del Tribunal Supremo, de 3 de enero de
1979, cuando senala en el considerando cuarto que:

«[...] no todo acto del Gobierno puede ser calificado como “acto
politico”, que es, en definitiva, la tesis propugnada por el representante
de la Administracion, al pretender incluir dentro del supuesto de hecho
del articulo 2 de la Ley de la Jurisdiccion el acto que, como el presen-
te, se dicta para delimitar la superficie de unos campos o poligonos
de tiro, porque los actos politicos son aquellos mediante los que los
organos superiores del Estado mediante una actuacion unitaria ejercen
la funcioén politica que les ha sido atribuida o confiada y que es perfec-
tamente diferenciable de la funcién administrativa en cuyo ejercicio se
ha dictado el acto impugnado, y atin siendo evidente el interés que para
el Ejército tiene la utilizacion de los terrenos para la practica de tiro, no
es posible elevar de rango ese interés hasta el punto de entender que su
conservacion o desaparicion afecta o menoscaba la defensa nacional, y
como tampoco tiene relacion alguna con el mando u organizacidén mi-
litar, no puede ser calificado el acto como politico, (por no serlo ni por
su finalidad ni por su contenido) aunque proceda del Gobierno [...]».

9 GARCIA DE ENTERRIA, E.; FERNANDEZ, Tomas Ramon. Curso de Derecho
Administrativo I. Pamplona: Aranzadi 2015, p. 209 y 210.
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En definitiva, no estamos en presencia de un reglamento, sino que
se trata, sin mas, de una especificacion concreta de la prevision general
contenida en una norma de rango superior. Dicha caracterizacion ha sido
mantenida por nuestro Tribunal Supremo y, en este sentido, podemos traer
a colaciodn la Sentencia de 23 enero 2002, Sala de 1o Contencioso-Adminis-
trativo, por la que se desestimo el recurso interpuesto por la representacion
procesal del Parlamento de Navarra contra el Real Decreto 1943/2000, de
1 de diciembre, por el que se declaraba zona de interés para la defensa na-
cional el campo de entrenamiento de las Fuerzas Armadas de las Bardenas
Reales (Navarra). Asi, sefiala el Alto Tribunal en el fundamento de derecho
tercero que:

«[...] no cabe interpretar extensivamente la exigencia de los ar-
ticulos 22.3 y 23.2 de la Ley reguladora del Consejo de Estado, con-
virtiendo en exigencia legal la audiencia de la Comisiéon Permanente
del mismo en la elaboracidon de disposiciones que no pueden ser ca-
lificadas como de caracter general, dictadas en desarrollo de una ley,
teniendo en cuenta que la ahora combatida ni se dirige a una pluralidad
indeterminada de sujetos, ni pretende establecer la regulacion genérica
de derechos y deberes consecuencia de una previa regulacion legal, ni
significa otra cosa que una particularizacidon concreta de la prevision
general contenida en una norma de rango superior. El R.D. de 1 de
diciembre de 2000 constituye un acto de aplicacion especifica de la
posibilidad contenida en los articulos 2.° y .5° de la Ley de 12 de marzo
de 1975 y RD de 10 de febrero de 1978 que la desarrolla, que en ab-
soluto introduce modificacién normativa alguna en cuanto al régimen
previsto en dichas disposiciones generales. Consecuencia de ello es la
inexistencia de la infraccion formal denunciaday.

Finalmente, una tultima precision es el alcance que deba darse a la ex-
presion de dichas zonas constituyan o puedan constituir una base perma-
nente a un apoyo eficaz de las acciones ofensivas o defensivas necesarias
para tal fin. Estarian aqui incluidas todas aquellas actividades necesarias
para que las Fuerzas Armadas estuvieran en condiciones de cumplir con
las méximas garantias las misiones que a las mismas les atribuye el arti-
culo 8 de la Constitucion y la Ley Organica 5/2005, de Defensa Nacional,
tales como la preparacion o el apoyo a la Fuerza para el empleo de esta, es
decir, actividades de direccion, apoyo, instruccion, adiestramiento o entre-
namiento para que las Fuerzas Armadas se hallen en condiciones de llevar
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a cabo las misiones previstas en el articulo 8 de la Constitucion y en la Ley
Organica 5/2005.

Por otro lado, el real decreto ha de fijar claramente, de una parte, la
zona afectada, con su superficie, coordenadas, sus zonas de seguridad, y el
espacio aéreo comprendido sobre dichas zonas; y, de otra parte, las limita-
ciones y condiciones que, conforme a lo establecido en el articulo 5 deban
imponerse en dicha zona, tales como someter a la autorizacion previa del
Ministerio de Defensa la transmision de la propiedad, asi como la constitu-
cion, transmision y modificacion de cualquier derecho real sobre la misma,
con independencia de la nacionalidad o naturaleza de los otorgantes; so-
meter a la autorizacion previa del Ministerio de Defensa cualquier obra de
edificacion o construccion, promovida por entidades publicas o privadas,
asi como la cesion por cualquier titulo de los aprovechamientos agricolas,
pecuarios o cinegéticos sobre los territorios afectados; o, en su caso, inte-
resar y obtener autorizacion del Ministerio de Defensa para la determina-
cion de la compatibilidad con los fines de la defensa nacional de cualquier
regulacion, ordenacion o actuacion administrativa que pueda incidir en la
utilizacion militar de la zona afectada.

3.1.2. La responsabilidad y vigilancia de las extintas autoridades
jurisdiccionales militares sobre dichas zonas

El articulo 6 de la Ley 8/1975 sefiala textualmente lo siguiente:

«Las zonas declaradas de interés para la defensa nacional queda-
rén, a los efectos de esta Ley, bajo la responsabilidad y vigilancia de las
autoridades militares jurisdiccionales de los Ejércitos de Tierra, Mar o
Aire a cuya iniciativa se deba la declaracion, las cuales seran las tinicas
competentes para realizar, en consonancia con las normas que regla-
mentariamente se establezcan, el despacho y tramitacion de solicitudes
y otorgamiento de autorizaciones referentes a la observancia y cumpli-
miento de cualquier clase de prohibiciones, limitaciones o condiciones
impuestas en dichas zonas.

»Cuando la autorizacion solicitada para obras o servicios publicos
fuere denegada, el Ministerio o ente publico solicitante podra repetir su
solicitud ante el Consejo de Ministrosy.

Las autoridades militares territoriales se han determinado tradicional-
mente por la division del territorio a efectos de defensa nacional en los
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términos previstos en el Real Decreto 1207/1989, de 6 de octubre, por el
que se desarrolla la Estructura Basica de los Ejércitos. Asi, en el Ejército
de Tierra, la organizacion militar del territorio nacional se estructuraba en
cuatro regiones militares peninsulares y cuatro zonas militares extrapenin-
sulares, cuyo mando era ejercido por un teniente general o un general de
Division del Cuerpo General de las Armas en situacion de servicio activo.
Los generales jefes de las regiones y zonas militares se encontraban bajo
la dependencia directa del jefe del Estado Mayor del Ejército de Tierra,
ejerciendo las atribuciones que las leyes les asignaban!®.

En el ambito de la Armada, la Orden 22/1991, de 12 de marzo, por la
que se desarrolla la Estructura del Cuartel General, la Fuerza y el Apoyo a
la Fuerza en la Armada, el conjunto de zonas maritimas constituia la organi-
zacion permanente del espacio maritimo, y las zonas maritimas se dividian
en cuatro zonas, a saber, Zona Maritima del Cantabrico, Zona Maritima del
Estrecho, Zona Maritima del Mediterraneo y Zona Maritima de Canarias,
siendo las autoridades militares jurisdiccionales los almirantes de las zonas'!.

Por ultimo, en el Ejército del Aire, la Orden 23/1991, de 12 de marzo,
por la que se desarrolla la Estructura del Cuartel General, la Fuerza y el
Apoyo a la Fuerza en el Ejército del Aire, estructuraba la Fuerza Aérea en
los mandos aéreos siguientes: Mando Aéreo del Centro, Mando Aéreo del
Estrecho, Mando Aéreo de Levante y Mando Aéreo de Canarias, siendo las
autoridades jurisdiccionales los generales jefes de dichos mandos.

El Real Decreto 912/2002, de 6 de septiembre, por el que se desarrolla
la Estructura Basica de los Ejércitos, derogo la normativa anteriormente ci-
tada, y por su parte, el Real Decreto 872/2014, de 10 de octubre, por el que
se establece la organizacion basica de las Fuerzas Armadas, ha derogado, a
su vez, el Real Decreto 912/2002.

Actualmente, la responsabilidad y vigilancia de estas zonas correspon-
den, en el ambito de la Armada, de conformidad con lo dispuesto en el Real
Decreto 872/2014 y la Orden DEF/1642/2015, de 30 de julio, por la que
se desarrolla la Organizacion Basica de la Armada, a la Jefatura de Apoyo
Logistico; la organizacion del Ejército de Tierra se rige por lo dispuesto

10 Real Decreto 1132/1997, de 11 de julio, por el que se Reestructura la Organizacion
Militar del Territorial Nacional para el Ejército de Tierra y Orden 220/1997, de 12 de no-
viembre, por la que se desarrolla la Estructura del Cuartel General, la Fuerza, el Apoyo a la
Fuerza y la Organizacion Territorial en el Ejército de Tierra.

" Articulo 10 de la Orden 22/1991, de 12 de marzo, por la que se desarrolla la Es-
tructura del Cuartel General, la Fuerza y el apoyo a la Fuerza en la Armada, atribuye a los
almirantes jefes de zonas maritimas ejercer la autoridad militar sobre todos los servicios e
instalaciones de la Armada ubicados en su demarcacion, asi como la facultad de supervisar
aquellos que dependen funcionalmente de otras autoridades de la Armada.
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en la Orden DEF/1265/2015, de 29 de junio, por la que se desarrolla la
Organizacion Basica del Ejército de Tierra, ejerciendo las competencias en
este ambito la Inspeccion General del Ejército de Tierra, y, en el Ejército
del Aire, la Orden DEF/1629/2015, de 30 de julio, por la que se desarrolla
la Organizacion Basica del Ejército del Aire, atribuye dichas funciones al
Mando de Apoyo Logistico.

3.2. LAS ZONAS DE SEGURIDAD DE LAS INSTALACIONES MILITARES O DE LAS
INSTALACIONES CIVILES DECLARADAS DE INTERES MILITAR

El capitulo II de la Ley 8/1975 trata de las zonas de seguridad, cuyo

concepto aparece recogido en el articulo 3 cuando sefiala que:

«Se denominan zonas de seguridad de las instalaciones militares,
o de las instalaciones civiles declaradas de interés militar, las situadas
alrededor de las mismas, que quedan sometidas a las limitaciones que
por esta Ley se establecen, en orden a asegurar la actuacion eficaz de
los medios de que disponga, asi como el aislamiento conveniente para
garantizar su seguridad y, en su caso, la de las propiedades proximas,
cuando aquéllas entrafien peligrosidad para ellasy.

Y, por su parte, el articulo 7 establece que:

«Las instalaciones militares y civiles declaradas de interés militar
estaran dotadas de las zonas de seguridad a que se refiere el articulo
tercero de esta Ley, en las cuales se podra establecer la distincion entre
“Zona préxima” y “Zona lejana”, en atencion a los fines que en dicho
articulo se fijan, a las limitaciones que en esta Ley se establecen y a las
caracteristicas de las propias instalaciones.

»A tales efectos, a todas las instalaciones militares, y a las civiles
cuando se las declare de interés militar, se les atribuira, por el Minis-
terio de que dependan, una clase o categoria de conformidad con las
normas y clasificaciones que reglamentariamente se fijen.

»La declaracion de que una instalacion civil afectada a obras o
servicios publicos estatales es de interés militar, o de que, en su caso,
ha dejado de serlo, debera realizarse por el Consejo de Ministros, a
propuesta del Ministerio militar correspondiente o del Ministerio civil
que tenga competencia sobre la obra o servicio publico».

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017 225



Alfonso Lopez Feria

Como se observa, el articulo 7 de la ley distingue en primer lugar dos
tipos de instalaciones, de un lado, las instalaciones militares y, de otro lado,
las instalaciones civiles declaradas de interés militar, por lo que se hace
necesario determinar qué constituyen unas y otras. En segundo lugar, el
precepto declara que dichas instalaciones estaran dotadas de las zonas de
seguridad en funcion de la clase o categoria que ostenten, que se les atri-
buiran por el ministerio de que dependen, el Ministerio de Defensa, en
los términos fijados reglamentariamente. Y, en tercer lugar, distingue el
precepto entre la zona proxima y la zona lejana en relacion a los fines que
se fijan en el articulo 3 de la ley, a las limitaciones que en la propia ley se
establecen y a las caracteristicas de las propias instalaciones.

Como sefiala Fernandez-Pifieyro y Hernandez'2, lo primero que llama
la atencion ante esta caracterizacion legal del concepto es que mientras que
en el caso de las zonas de interés estamos ante extensiones mas 0 menos
amplias de espacio terrestre maritimo o aéreo, que podran declararse o no
como tales zonas de interés para la defensa nacional mediante real decreto,
aqui se hace referencia a zonas, o mas exactamente, como dice el autor ci-
tado, a franjas de dichos espacios, que rodean las instalaciones militares o
civiles de interés militar y que necesariamente han de ser declaradas como
zonas de seguridad mediante orden del Ministerio de Defensa.

Otra diferencia importante, dice el autor referenciado, es que mien-
tras las limitaciones a las facultades del dominio de los terceros afectados
son deferidas por la ley a los que establezca el real decreto que declara
dicha zona como de interés para la defensa nacional, en las zonas de se-
guridad, tales limitaciones estan previamente establecidas y determinadas
tanto en la Ley 8/1975, como en su reglamento, aprobado por Real Decreto
689/1978, con mayor o menor extension segin los casos.

Como se ha sefialado anteriormente, el articulo 7 de la ley distingue en
primer lugar dos tipos de instalaciones, de un lado, las instalaciones mili-
tares y, de otro lado, las instalaciones civiles declaradas de interés militar,
de manera que se hace imprescindible fijar qué constituyen unas y otras.

3.2.1. Instalaciones militares

Las instalaciones militares, de acuerdo con lo sefialado en el articulo 8
del Real Decreto, 689/1978, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley
8/1975 se dividen en cinco grupos:

2 Op. Cit., p. 216.
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— Grupo Primero. Estarian incluidas las siguientes instalaciones: ba-
ses terrestres, navales y aéreas y estaciones navales; puertos, darsenas y
aerédromos militares; acuartelamientos permanentes para unidades de las
Fuerzas Armadas; academias y centros de ensefianza e instruccion; poli-
gonos de experiencias de armas y municiones; asentamiento de armas o
de sistemas de armas; obras de fortificacion, puestos de mando, de obser-
vacion, deteccion o sefializacion; direcciones de tiro; sistemas de defensas
portuarias y estaciones de calibracién magnética, y, en general, todas las
organizaciones ¢ instalaciones castrenses directamente relacionadas con
la ejecucion de operaciones militares para la defensa terrestre, maritima o
aérea de la nacion.

— Grupo Segundo. Constituidas por centros y lineas de transmisiones
e instalaciones radioeléctricas.

— Grupo Tercero. Integrado por las siguientes instalaciones milita-
res: talleres y depositos de municiones, explosivos, combustibles, gases
y productos toxicos, asi como los poligonos de experimentacion de es-
tos ultimos, y, en general, cuantos edificios, instalaciones y canalizaciones
puedan considerarse peligrosos por las materias que en ellos se manipulen,
almacenen o transporten.

— Grupo Cuarto. Dentro de este grupo cuarto se incluyen las edifica-
ciones ocupadas por el Ministerio de Defensa, capitanias y comandancias
generales, gobiernos y comandancias militares y cualesquiera otras que
sirvan de sede a 6rganos de mandos militares; establecimientos y almace-
nes de caracter no peligroso; prisiones militares, y, en general, las instala-
ciones no incluidas en los grupos precedentes, destinadas al alojamiento,
preparacion o mantenimiento de las Fuerzas Armadas.

— Grupo Quinto. Integrado por campos de instruccién y maniobras, y
los poligonos o campos de tiro o bombardeo.

Constituyen las instalaciones radioeléctricas el conjunto de equipos ra-
dioeléctricos (emisores, receptores, reflectores, activos y pasivos y otros
equipos), sus antenas, lineas de transmision y alimentacion y sistemas de
tierra, construcciones que las contienen, sustentan o protegen, e instalacio-
nes para establecer una transferencia de informacion o datos.

Una vez determinado qué ha de entenderse por instalaciones militares,
y concretada su division en grupos, el reglamento procede a la delimitacion
de las zonas de seguridad que corresponden a las instalaciones incluidas en
cada uno de los grupos.

Asi, con respecto al grupo primero, como norma general, las instala-
ciones militares incluidas en este grupo completaran su organizacién me-
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diante el sefalamiento de una zona de seguridad a ellas circunscrita. Dicha
zona se dividira en dos: proxima y lejana.

La zona proxima de seguridad tendra la finalidad de garantizar en todas
las direcciones el aislamiento y defensa inmediata de las instalaciones de
que se trate, y asegurar el empleo eficaz de sus medios sobre los sectores
de actuacion que tuviera encomendados, y por su parte, la zona lejana de
seguridad tendra la finalidad de asegurar la actuacion eficaz de los medios
instalados. Ambas zonas garantizaran ademas, en su caso, la seguridad de
las propiedades proximas!'?.

Respecto a las limitaciones, dice el articulo 12 de la ley que en las
zonas proximas de seguridad no podran realizarse, sin autorizacion del
Ministerio de Defensa, obras, trabajos, instalaciones o actividades de cla-
se alguna, si bien sera facultad de las autoridades regionales autorizar los
aprovechamientos agricolas o forestales, asi como las excavaciones o mo-
vimientos de tierra y construccion de cercas o setos, casetas o barracones
de caracter temporal e instalaciones de lineas telegraficas, telefonicas y de
transporte de energia eléctrica, siempre que inequivocamente no obstaculi-
cen las finalidades militares de la propia zona.

Por su parte, las obras de mera conservacion de las edificaciones o
instalaciones ya existentes o previamente autorizadas, no requeriran auto-
rizacion. Y, cuando la zona proxima de seguridad afecte a una zona portua-

13 Articulo 9 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, que desarrolla la
Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.

Sefiala el articulo 10 del Real Decreto 689/1978 que: «La zona proxima de seguridad
abarcara los espacios terrestres y maritimos correspondientes y tendra como norma general
una anchura de 300 m, contada desde el limite exterior o lineas principales que definen el
perimetro mas avanzado de la instalacion. En las baterias de costa esta anchura sera de 400
m. En los puertos militares, la zona proxima de seguridad comprendera, no solo su interior
y canal de acceso, sino también un sector maritimo que con un radio minimo de una milla,
abarque el frente y ambos costados, computandose esta distancia a partir de los puntos mas
avanzados de su obra de infraestructura, boca o balizamientoy.

El articulo 11 del Real Decreto 689/1978 determina que: «Cuando por la indole de la
instalacion, las anchuras establecidas en el articulo anterior se consideren insuficientes a los
fines de seguridad que persiguen o, por el contrario, resulten excesivas, especialmente en
los casos en que las instalaciones estén ubicadas en el interior de poblaciones o zonas ur-
banizadas, podran ampliarse o reducirse hasta el limite estrictamente indispensable, segun
convenga para cada caso concreto. La delimitacion de la zona de seguridad debera hacer-
se para cada instalacion por el Ministerio de Defensa, siempre previo informe del Estado
Mayor del Ejército respectivo y a propuesta razonada de la Autoridad regional de quien la
instalacion dependa, a la cual servira de base el estudio completo que habra de efectuar,
para el caso, la Junta u Organismo técnico que tenga competencia en el asunto de que se
trate. Cuando en la zona existan bienes inmuebles dependientes de otros Ministerios, el de
Defensa lo comunicara a los mismos, para que puedan ser oidos en el plazo de un mesy.
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ria no militar, no sera necesaria la autorizacioén del Ministerio de Defensa
para la realizacion de las actividades exigidas por su normal explotacion.
En casos excepcionales, la Autoridad regional competente podra dejar en
suspenso esta norma por el tiempo indispensable.

En relacién con la zona lejana de seguridad, tiene por finalidad asegurar
el empleo 6ptimo de las armas o elementos que constituyen la instalacion,
teniendo en cuenta las caracteristicas del terreno y las de los medios en ella
integrados. Su amplitud sera la minima indispensable para tal finalidad. Su
determinacion se hara, para cada caso, por el Ministerio de Defensa, de la
misma forma que se especifica en el articulo 11.2!4, por tanto, su delimi-
tacion debera hacerse para cada instalacion por el Ministerio de Defensa,
siempre previo informe del Estado Mayor del Ejército respectivo y a pro-
puesta razonada de la autoridad regional de quien la instalacion dependa.

Ademas, en la zona lejana de seguridad solo sera necesaria la previa
autorizacion del ministro de Defensa para realizar plantaciones arboreas
o arbustivas y levantar edificaciones o instalaciones analogas de super-
ficie. La autorizacion solo podra denegarse cuando dichas instalaciones,
edificaciones o plantaciones impliquen perjuicio para el empleo Optimo
de los medios integrados en la instalacion militar de que se trate o queden
expuestas a sufrir, por dicho empleo, dafios susceptibles de indemnizacion.
Cuando la autorizacion solicitada por obras o servicios publicos fuere de-
negada, el Ministerio o ente publico solicitante podra repetir su solicitud
ante el Consejo de Ministros. EI Ministro podra delegar en sus autoridades
regionales el otorgamiento de las autorizaciones sefialadas'.

Varias precisiones hemos de hacer en relacion con las zonas de segu-
ridad de las instalaciones militares del primer grupo. Asi, en primer lugar,
respecto a la competencia para la delimitacion, el articulo 11.2 sefiala que
debera hacerse para cada instalacion por el ministro de Defensa, previo
informe del Estado Mayor del Ejército respectivo y a propuesta razonada
de quien la instalacion dependa. La delimitacion de la zona de seguridad,
en consecuencia, ha de hacerse mediante orden del ministro de Defensa,
previo informe del Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Armada o del
Ejército del Aire, de quien dependa dicha instalacion y a propuesta razo-
nada, bien de la Inspeccion General del Ejército de Tierra, la Jefatura de

14 Articulo 13 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, que desarrolla la
Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa nacional.

15 Articulo 11 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la defensa nacional, que desarrolla la
Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.
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Apoyo Logistico en el caso de la Armada o del Mando de Apoyo Logistico
en el ambito del Ejército del Aire.

En segundo lugar, el articulo 9 del Real Decreto 689/1978, distingue
dentro de la zona de seguridad, a su vez, dos zonas, una proxima y otra leja-
na. Ambas zonas tienen unas finalidades, la de la zona proxima es garantizar
en todas las direcciones el aislamiento y defensa inmediata de las instala-
ciones de que se trate, y asegurar el empleo eficaz de sus medios sobre los
sectores de actuacion que tuviera encomendados; mientras que la de la zona
lejana es asegurar la actuacion eficaz de los medios instalados. Ambas zonas
garantizaran, ademas, en su caso, la seguridad de las propiedades proximas.

Respecto a las dimensiones de la zona proxima de seguridad el articulo
10 establece como norma general una anchura de 300 m, en las baterias de
costa 400 m y en los puertos militares la zona proxima de seguridad com-
prendera, no solo su interior y canal de acceso, sino también un sector mari-
timo que con un radio minimo de una milla abarque el frente y ambos cos-
tados, computandose esta distancia a partir de los puntos mas avanzados de
su obra de infraestructura, boca o balizamiento. Ahora bien, dicha anchura
puede ampliarse o reducirse hasta el limite estrictamente indispensable si se
consideren insuficientes a los fines de seguridad que persiguen o, por el con-
trario, resulten excesivas, tal y como refiere el articulo 11.1 del reglamento.

En relacion con la zona lejana de seguridad, el reglamento no fija an-
chura alguna relativa a esta, limitandose a decir en el articulo 13 que tie-
ne por finalidad asegurar el empleo 6ptimo de las armas o elementos que
constituyen la instalacion, teniendo en cuenta las caracteristicas del terreno
y las de los medios en ella integrados. Su amplitud sera la minima indis-
pensable para tal finalidad.

Hay que senalar que la delimitacion de las zonas de seguridad, tanto la
proxima como la lejana, han de reunir, de una parte, una serie de requisitos,
puesto que su delimitacion ha de llevarse a cabo por orden del ministro de
Defensa, previo informe del Estado Mayor del Ejército de Tierra, de la Ar-
mada o del Ejército del Aire, de quien dependa dicha instalacion y a propues-
ta razonada, bien de la Inspeccion General del Ejército de Tierra, la Jefatura
de Apoyo Logistico en el caso de la Armada o del Mando de Apoyo Logisti-
co en el ambito del Ejército del Aire; y, por otro lado, ha de determinarse cual
es su finalidad, los intereses protegibles, y en caso de establecimiento de una
anchura superior a la establecida se ha de justificar dicha decision.

En consecuencia, en la delimitacion de las zonas de seguridad han de
tenerse en cuenta tres aspectos: en primer lugar, en cuanto a la competencia
para su delimitacion corresponde al ministro de Defensa mediante orden
y en caso de incumplimiento de este requisito estariamos en presencia de
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un supuesto de nulidad absoluta o de pleno derecho comprendido en el
articulo 47.1 b) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Ad-
ministrativo Comun de las Administraciones Publicas.

En segundo lugar, ha de seguirse el procedimiento legalmente esta-
blecido, de manera que se requiere, informe del jefe del Estado Mayor
del Ejército respectivo y propuesta razonada de los 6rganos competente
determinandose la finalidad, los intereses protegibles y, en definitiva, la
justificacion de dicho acto administrativo. Se trata en definitiva de tramites
esenciales cuya omision da lugar a la nulidad absoluta o de pleno derecho
de la orden de delimitacion de dichas zonas de seguridad, al amparo de
lo dispuesto en el articulo 47.1 e) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas,
en relacion con el articulo 35, al tratarse de actos desfavorables a los in-
teresados que limitan derechos subjetivos e intereses legitimos de estos,
por lo que resulta razonable la necesaria motivacion de estos al restringir
la esfera patrimonial del particular afectado, pudiendo causar indefension
y dar lugar, por ello, a la nulidad absoluta del acto administrativo dictado.

Respecto a la omision de dichos tramites esenciales, se puede citar la Sen-
tencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo de 11
marzo 2015, que anula la Orden del Ministerio de Defensa DEF/609/2013, por
la que sefiala zona de seguridad de una instalacion militar al haberse omitido
en el procedimiento de elaboracion de la orden el informe que debia servir de
base para determinar la zona de seguridad, y sin el cual falta la justificacion
suficiente de tal delimitacion, y ademas, se ha producido una ampliacion de la
zona de seguridad en 400 m sin justificacion alguna. Asi, la sentencia sefiala en
el fundamento de derecho quinto lo siguiente:

«[...] El articulo 11.2 del RD 689/1978 por el que se aprueba el Regla-
mento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional establece:

“La delimitacion de la zona de seguridad debera hacerse para cada
instalacion por el Ministerio de Defensa, siempre previo informe del Es-
tado Mayor del Ejército respectivo y a propuesta razonada de la Auto-
ridad regional de quien la instalacion dependa, a la cual servira de base
el estudio completo que habra de efectuar, para el caso, la Junta u Orga-
nismo técnico que tenga competencia en el asunto de que se trate [...]".

»En nuestro caso dicho informe no se ha realizado, siendo asi que,
el Asesor juridico General, en su informe de 13 de diciembre de 2012,
que obra en el expediente sin foliar, indica que debera constar el infor-
me previo del General Jefe de la Inspeccion de Canarias del Ejército,
conforme exige el art. 11.2 del RD 689/1978.
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»Asimismo, en el oficio del Director General de Infraestructuras,
de 8 de marzo de 2013, se emite informe favorable, “sin perjuicio de
informe que haya de emitir la inspeccion General del Ejército en el
ambito de las competencias que tiene atribuidas”.

En definitiva, se ha omitido en el procedimiento un informe que
debia servir de base para determinar la zona de seguridad del Acuarte-
lamiento “Teniente Coronel Valenzuela”, y sin el cual falta la justifica-
cion suficiente de tal delimitacion.

»Ademas de la omision anteriormente expuesta, se ha producido
una ampliacion de la Zona de Seguridad en 400 metros, que tampoco
cuenta con el informe de la Inspeccion General del Ejército, por lo que
tal ampliacion o modificacion debe reputarse arbitraria y no justificada,
al no estar fundamentada en informe técnico alguno, conforme exige el
art. 11.2 del RD 689/1978.

»Razones todas ellas que conducen a la estimacion del recurso, sin que
sea preciso examinar el resto de las cuestiones planteadas en la demanday.

En tercer lugar, en cuanto a los limites que afectan a la propiedad de los
espacios declarados zona de seguridad de instalaciones correspondientes
al grupo primero, y siguiendo a Fernandez-Pifieyro y Hernandez'¢, en la
zona proxima de seguridad podemos distinguir las siguientes limitaciones:

— Limitacion de caracter general: contenida en el articulo 12.1 del
reglamento: «En las zonas proximas de seguridad no podran realizarse,
sin autorizacion del Ministerio de Defensa, obras, trabajos, instalaciones
o actividades de clase alguna». Se trata de un supuesto de prohibicion de
amplio alcance que abarca obras, trabajos, instalaciones o actividades de
cualquier clase, aunque de caracter relativo, pues las mismas podrian rea-
lizarse mediante autorizacion del Ministerio de Defensa.

La competencia, en estos casos, corresponde al director general de
Infraestructura del Ministerio de Defensa, en virtud de lo sefialado en la
Orden de 11 de febrero de 1987'7 por la que se delegan atribuciones del Mi-
nisterio de Defensa en el director general de Infraestructura en relacion con
la Ley 8/1975, y el articulo 6.2 del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo,
por el que se desarrolla la Estructura Organica Basica del Ministerio de
Defensa, que atribuye a la Direccion General de Infraestructura ejercer
las competencias en relacion con las servidumbres aeronauticas y con las

16 Op. cit., p. 252 y ss.
17 BOE nim. 44, de 20 de febrero de 1987.
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zonas de interés para la defensa nacional, de seguridad de las instalaciones
y de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros.

— Supuestos de autorizacion desconcentrada: recogida en el articulo
12.2 del reglamento cuando sefiala que:

«[...] serd facultad de las Autoridades regionales autorizar los
aprovechamientos agricolas o forestales, asi como las excavaciones
o movimientos de tierra y construccion de cercas o setos, casetas o
barracones de cardcter temporal e instalaciones de lineas telegraficas,
telefonicas y de transporte de energia eléctrica, siempre que inequivo-
camente no obstaculicen las finalidades militares de la propia zonay.

Poniendo en relaciéon ambos apartados, lo que se infiere es que la au-
toridad regional puede autorizar determinado tipo de actuaciones en las
referidas zonas proximas de seguridad, delimitadas en el nimero dos, esto
es, aprovechamientos agricolas o forestales, asi como las excavaciones o
movimientos de tierra y construccion de cercas o setos, casetas o barraco-
nes de caracter temporal e instalaciones de lineas telegraficas, telefonicas y
de transporte de energia eléctrica y siempre a condicion de que las mismas
no obstaculicen las finalidades militares de la propia zona. Ahora bien, ello
no comporta reduccion del ambito competencial del Ministerio de Defensa
con caracter general sefaladas en el apartado 1.°, de manera que, en caso
de incumplimiento de dichas limitaciones, el Ministerio de Defensa, a tra-
vés del 6rgano competente, podra ejercer su potestad sancionadora.

— Supuestos excluidos: comprendidos en el articulo 12.3 y 4 del regla-
mento, las obras de mera conservacion de las edificaciones o instalaciones
ya existentes o previamente autorizadas, no requeriran autorizacion. Cuan-
do la zona proxima de seguridad afecte a una zona portuaria no militar, no
sera necesaria la autorizacion establecida por el parrafo 1 para la realiza-
cion de las actividades exigidas por su normal explotacion.

En cuanto a las limitaciones en la zona lejana de seguridad, el articulo
14 de la ley sefiala que: En la zona lejana de seguridad solo sera necesaria
la previa autorizacion del Ministro de Defensa'8, para realizar plantaciones

18 La competencia, en estos casos, corresponde al director general de Infraestructura
del Ministerio de Defensa, en virtud de lo sefialado en la Orden de 11 de febrero de 1987 por
la que se delegan atribuciones del Ministerio de Defensa en el Director General de Infraes-
tructura, en relacion con la Ley 8/1975, y del articulo 6.2 del Real Decreto 454/2012, de 5
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arboreas o arbustivas y levantar edificaciones o instalaciones analogas de
superficie. La autorizacion solo podra denegarse cuando dichas instala-
ciones, edificaciones o plantaciones impliquen perjuicio para el empleo
optimo de los medios integrados en la instalacion militar de que se trate
o queden expuestas a sufrir, por dicho empleo, dafios susceptibles de in-
demnizacion. En este caso, el Ministro puede delegar en sus autoridades
regionales el otorgamiento de las autorizaciones.

Cuando la autorizacion solicitada por obras o servicios publicos fuere
denegada, el ministerio o ente publico solicitante podra repetir su solicitud
ante el Consejo de Ministros.

En cuanto a las instalaciones del grupo segundo, segun el articulo 8, apar-
tado segundo del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprue-
ba el Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la defensa nacional,
que desarrolla la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de
Interés para la Defensa Nacional, se incluyen en este grupo los centros y lineas
de transmisiones ¢ instalaciones radioeléctricas, regulando los articulos 15 a
23 ambos subgrupos, pues como dice Fernandez-Pifieyro y Hernandez', de lo
previsto en los articulos 15, 17 y 18.1 del reglamento se desprende con toda ni-
tidez que en este grupo se comprenden dos subgrupos netamente diferenciados
tanto en su contenido como en su regulacion normativa.

De acuerdo con lo expuesto, podemos distinguir entre los centros y lineas
de transmisiones y las instalaciones radioeléctricas. Los centros y lineas de
transmisiones solo tienen una zona proxima de seguridad®, siendo aplicable a
dicha zona lo establecido en el articulos 10.1, 11 12 respecto a las instalaciones
del grupo primero?!, de manera que, en primer lugar, la zona proxima de se-
guridad abarcara los espacios terrestres y maritimos correspondientes y tendra

de marzo, por el que se desarrolla la Estructura Organica Bésica del Ministerio de Defensa,
que atribuye a la Direccion General de Infraestructura ejercer las competencias en relacion
con las servidumbres aeronauticas y con las zonas de interés para la defensa nacional, de se-
guridad de las instalaciones y de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros.

19 Op. cit., p. 219.

20 Articulo 15 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, que desarrolla la
Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional:
«1. Las instalaciones militares comprendidas en el grupo segundo del articulo 8 completa-
ran su organizacion con una zona proxima de seguridad. 2. Las instalaciones radioeléctricas
contaran ademas con una zona de seguridad lejana que, por razén de sus caracteristicas
técnicas, se denominara de seguridad radioeléctrica».

21 Articulo 17 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, que desarrolla la
Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional:
«La zona proxima de seguridad de las instalaciones militares del grupo segundo se ajustara
en sus caracteristicas y determinacion a lo dispuesto en los articulos 10.1y 11».
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como norma general una anchura de 300 m, contada desde el limite exterior o
lineas principales que definen el perimetro mas avanzado de la instalacion; en
segundo lugar, cuando por la indole de la instalacion, las anchuras establecidas
en el articulo anterior se consideren insuficientes a los fines de seguridad que
persiguen o, por el contrario, resulten excesivas, especialmente en los casos en
que las instalaciones estén ubicadas en el interior de poblaciones o zonas urba-
nizadas, podran ampliarse o reducirse hasta el limite estrictamente indispensa-
ble, segun convenga para cada caso concreto, y, en tercer lugar, son aplicables
las mismas limitaciones que ya hemos estudiado para este tipo de zonas en
el grupo primero, es decir, no podran realizarse, sin autorizacion del Minis-
terio de Defensa, obras, trabajos, instalaciones o actividades de clase alguna;
no obstante, sera facultad de las autoridades regionales autorizar los aprove-
chamientos agricolas o forestales, asi como las excavaciones 0 movimientos
de tierra y construccion de cercas o setos, casetas o barracones de caracter
temporal e instalaciones de lineas telegraficas, telefonicas y de transporte de
energia eléctrica, siempre que inequivocamente no obstaculicen las finalidades
militares de la propia zona, y las obras de mera conservacion de las edifica-
ciones o instalaciones ya existentes o previamente autorizadas no requeriran
autorizacion. Cuando la zona proxima de seguridad afecte a una zona portuaria
no militar, no sera necesaria la autorizacion establecida por el parrafo 1 para la
realizacion de las actividades exigidas por su normal explotacion.

En relacion con las instalaciones radioeléctricas, segiin dispone el ar-
ticulo 15 del reglamento, estas instalaciones completaran su organizacion
con una zona proxima de seguridad y ademas contaran con una zona de se-
guridad lejana que, por razén de sus caracteristicas técnicas, se denominara
zona de seguridad radioeléctrica. Respecto a la zona proxima de seguridad,
son aplicables las mismas consideraciones hechas anteriormente en rela-
cion a los centros y lineas de transmisiones.

En cuanto a las zona lejana de seguridad, el articulo 19.1 establece que
la zona de seguridad radioeléctrica tendrd, como norma general, la anchura
que para cada caso se establece en el anexo I a este reglamento, que se me-
dira sobre el plano de referencia, a partir de la proyeccion ortogonal sobre
el mismo del perimetro de la zona de instalacion, debiendo acudirse para
definir los limites de la zona de seguridad radioeléctrica a los conceptos
recogidos en el articulo 16 del reglamento que fija los siguientes términos:
zona de instalacion como el espacio en que se ubican los elementos de

Articulo 18.1 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, que desarrolla la
Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional:
«Sera de aplicacion a la zona proxima de seguridad lo establecido en el articulo 12».
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una instalacion radioeléctrica cuyo perimetro y volumen seran delimita-
dos, en cada caso, por el Ministerio de Defensa; el punto de referencia
de la instalacion es el punto que el Ministerio de Defensa definira por sus
coordenadas geograficas y altitud, en funcion de la situacion y caracteris-
ticas de los elementos componentes de la instalacion; plano de referencia
de la instalacién es el plano horizontal que contiene el punto de referencia
de esta, y, superficie de limitacion de altura como la superficie engendrada
por un segmento que, partiendo de la proyeccion ortogonal del perimetro
de la zona de instalacion sobre el plano de referencia, mantiene con este la
pendiente que se establece en el anexo I a este reglamento. Dicho segmen-
to sera el contenido en el plano vertical normal a la linea definida por la
citada proyeccion en cada uno de sus puntos.

Por su parte, en el anexo I se encuentran las directrices cuya determina-
cion para cada caso concreto se hace depender de las frecuencias bajas, altas,
muy altas o ultraclevadas, estableciéndose anchuras comprendidas entre los
2000 y 4000 m y pudiendo fijarse superficies con limitacion de alturas.

El articulo 18.2 establece una limitacion con respecto a la zona proxima
de seguridad, pues segun dispone el precepto referenciado, tratdndose de ins-
talaciones radioeléctricas, las autorizaciones a que se refiere el articulo 12, es
decir, las aplicables a la zona proxima de seguridad del grupo primero solo se
podran conceder cuando, ademas, sean compatibles con las limitaciones esta-
blecidas en el articulo 20, de forma que en las zonas de seguridad radioeléc-
trica quedara prohibida la ereccion de obstaculos que puedan interceptar los
haces de emision o recepcion de las comunicaciones, asi como la instalacion
de aparatos capaces de detectar o interferir dichas comunicaciones.

Y el articulo 19 sefala que para cada instalacion radioeléctrica, in-
cluidas las de enlace hertziano, la naturaleza y extension de la zona de
seguridad radioeléctrica sera establecida, confirmada o modificada por el
Ministerio de Defensa, siguiéndose para su determinacion, en su caso, el
tramite establecido en el articulo 11.2, de manera que la delimitacion de la
zona de seguridad debera hacerse para cada instalacion por el Ministerio de
Defensa, siempre previo informe del Estado Mayor del Ejército respectivo
y a propuesta razonada de la autoridad regional de quien la instalacion de-
penda, a la cual servira de base el estudio completo que habra de efectuar,
para el caso, la Junta u Organismo técnico que tenga competencia en el
asunto de que se trate. Cuando en la zona existan bienes inmuebles depen-
dientes de otros ministerios, el de Defensa lo comunicara a estos, para que
puedan ser oidos en el plazo de un mes.

En cuanto a las limitaciones que afectan a la propiedad, las zonas de
seguridad radioeléctrica imponen una serie de restricciones que, siguiendo
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a Fernandez-Pifieyro y Hernandez?? se pueden sistematizar de la siguiente
manera:

Supuestos en que rige una prohibicion incondicionada o absoluta: en las
zonas de seguridad radioeléctrica quedara prohibida la ereccion de obstacu-
los que puedan interceptar los haces de emision o recepcion de las comuni-
caciones?; quedara prohibida, la instalacion de aparatos capaces de detectar
o interferir dichas comunicaciones®, y no se autorizara la realizacion de edi-
ficaciones o instalaciones analogas de superficie ni plantaciones que sobre-
pasen la superficie de limitacion de altura correspondiente a la instalacion®.

Supuestos sometidos a prohibicion relativa con reserva de excepcion
a otorgar mediante autorizacion. Estarian aqui comprendidos los siguien-
tes: en primer término, podran ser objeto de autorizacion la realizacion de
edificaciones o instalaciones analogas de superficie ni plantaciones que no
sobrepasen la superficie de limitacion de altura correspondiente a la insta-
lacion radioeléctrica correspondiente®®. Respecto a esta prohibicion relati-
va, el articulo 14 del reglamento sefiala que solo sera necesaria la previa
autorizacion del ministro de Defensa, para realizar plantaciones arboreas o
arbustivas y levantar edificaciones o instalaciones analogas de superficie.
La autorizacion solo podra denegarse cuando dichas instalaciones, edifi-
caciones o plantaciones impliquen perjuicio para el empleo 6ptimo de los
medios integrados en la instalacion militar de que se trate o queden expues-
tas a sufrir, por dicho empleo, dafios susceptibles de indemnizacion, exis-
tiendo la posibilidad de que el ministro pueda delegar en sus autoridades
regionales el otorgamiento de las autorizaciones; y, en segundo término,
no podran establecerse lineas de transporte de energia eléctrica con trazado
paralelo al de las telefonicas o telegraficas militares, aéreas o subterraneas,
a distancia inferior a 25 m, sin autorizacion del Ministerio de Defensa?’.

Supuestos sometidos a prohibicion relativa con reserva de excepcion a
otorgar por autorizacion condicionada mediante clausula legal: dentro de
la zona de seguridad radioeléctrica, sera necesaria la autorizacion del Mi-

22 Op. cit., p. 255 y ss.

23 Articulo 20, inciso primero, del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Zonas ¢ Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.

24 Articulo 20, inciso segundo del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que
se aprueba el Reglamento de Zonas ¢ Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.

25 Articulo 21.1 letra a), inciso primero del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.

26 Articulo 21.1, letra a), inciso segundo del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por
el que se aprueba el Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.

27 Articulo 22.1 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.

Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017 237



Alfonso Lopez Feria

nisterio de Defensa para la instalacion fija o mévil de todo tipo de emisor
radioeléctrico, aun cuando cumpla con las recomendaciones de la Union
Internacional de las Telecomunicaciones?®; y, dentro de la zona de seguri-
dad radioeléctrica, sera necesaria la autorizacion del Ministerio de Defensa
para la instalacion fija o movil cualquier dispositivo que pueda dar origen
a radiaciones electromagnéticas perturbadoras del normal funcionamiento
de la instalacion radio-eléctrica militar®. El articulo 21.2 del reglamen-
to sefiala para estas autorizaciones que seran condicionadas, de manera
que si una vez instalado el emisor o dispositivo autorizado se localizaran
en ¢l fuentes perturbadoras del normal funcionamiento de la instalacion
radioeléctrica, el ministerio lo notificara al propietario, quien vendra obli-
gado, a sus expensas y en el plazo que se sefale, a reducir los efectos per-
turbadores a limites minimos admisibles o a eliminarlos, si fuera necesario,
incluso desmontando su instalacion.

Las instalaciones del grupo tercero, segun el articulo 8 apartado 1 ter-
cero estan constituidas por los talleres y depodsitos de municiones, explo-
sivos, combustibles, gases y productos toxicos, asi como los poligonos de
experimentacion de estos Ultimos, y, en general, cuantos edificios, insta-
laciones y canalizaciones puedan considerarse peligrosos por las materias
que en ellos se manipulen, almacenen o transporten.

Las instalaciones militares del grupo tercero completaran su organi-
zacion con una zona de seguridad a ellas circunscrita, que garantizara el
necesario aislamiento de aquellas en orden a protegerlas contra riesgos
exteriores y a salvaguardar personas y bienes en las zonas limitrofes a la
instalacion®®,

Relativo a su delimitacion, el articulo 25 del reglamento sefiala que
la zona de seguridad se ajustara en sus caracteristicas, como norma gene-
ral, a lo dispuesto en el articulo 10.1, por lo que es aplicable el régimen
previsto con caracter general para las instalaciones del grupo primero, de
manera que la zona proxima de seguridad abarcara los espacios terrestres y
maritimos correspondientes y tendrd como norma general una anchura de
300 m, contada desde el limite exterior o lineas principales que definen el
perimetro mas avanzado de la instalacion.

28 Articulo 21.1 letra b), inciso primero del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa
Nacional.

2 articulo 21.1 letra b), inciso segundo del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero,
por el que se aprueba el Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa
Nacional.

30 Articulo 24.1 del Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, por el que se aprueba el
Reglamento de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional.
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Al lado de este supuesto general, el reglamento distingue tres supues-
tos. En primer lugar, la zona de seguridad de los talleres y depdsitos de
municiones de gran calibre o de gran cantidad de municiones de alto explo-
sivo y los de gases o productos quimicos de caracter toxico, asi como la de
los poligonos de experimentacion de estos ultimos que sera proporcionada
a la capacidad y peligrosidad de la instalacion. Su amplitud se graduara
siempre previo estudio e informe de los 6rganos técnicos competentes.

En segundo lugar, la zona de seguridad de las instalaciones destina-
das a almacenamiento o bombeo de combustible que podra aumentarse en
aquellos lugares en que, por la configuracion del terreno, el combustible
derramado por averia o destruccion de algun deposito, tuberia o cualquier
otro elemento de la instalacion, pueda impedir la necesaria circulacion que
su defensa exija, o causar dafos en propiedades proximas.

Finalmente, la zona de seguridad de las canalizaciones, tanto si son
enterradas como de superficie, que tendra una anchura minima de 5 m a
cada lado de los limites de la canalizacion.

En todo caso, ha de tenerse en cuenta que la anchura de las zonas de
seguridad de las instalaciones del grupo tercero podra ser ampliada o redu-
cida conforme se establece en el articulo 11.2 del reglamento, por lo que su
anchura podra ser ampliada o reducida por el ministro de Defensa, siempre
previo informe del Estado Mayor del Ejército respectivo y a propuesta
razonada de la autoridad regional de quien la instalacion dependa, a la cual
servird de base el estudio completo que habra de efectuar, para el caso, la
junta u organismo técnico que tenga competencia en el asunto de que se
trate, teniendo en cuenta que cuando en la zona existan bienes inmuebles
dependientes de otros ministerios, el de Defensa lo comunicara a estos,
para que puedan ser oidos en el plazo de un mes.

Referente a las limitaciones que afectan a la propiedad, como se de-
duce del articulo 25 del reglamento, las instalaciones del grupo tercero
solo cuentan con una zona proxima de seguridad, siendo aplicable en con-
secuencia el régimen previsto para la zona proxima de seguridad de las
instalaciones del grupo primero, tal y como sefiala el articulo 24.2 del re-
glamento, pudiendo distinguirse:

— Limitacion de caracter general: En las zonas proximas de seguridad
no podran realizarse, sin autorizacion del Ministerio de Defensa, obras,
trabajos, instalaciones o actividades de clase alguna.

— Supuestos de autorizacion desconcentrada: sera facultad de las au-
toridades regionales autorizar los aprovechamientos agricolas o forestales,
asi como las excavaciones o movimientos de tierra y construccion de cer-
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cas o setos, casetas o barracones de caracter temporal e instalaciones de
lineas telegraficas, telefonicas y de transporte de energia eléctrica, siempre
que inequivocamente no obstaculicen las finalidades militares de la propia
zona.

— Supuestos excluidos: las obras de mera conservacion de las edifi-
caciones o instalaciones ya existentes o previamente autorizadas no re-
queriran autorizacion. Cuando la zona proxima de seguridad afecte a una
zona portuaria no militar, no serd necesaria la autorizacion establecida por
el parrafo 1 para la realizacion de las actividades exigidas por su normal
explotacion.

La delimitacion de la zona de seguridad en las instalaciones del grupo
tercero abarca como regla general una anchura de 300 m y, en el articu-
lo 25.2 se establece como requisito esencial que su amplitud se gradua-
ra siempre previo estudio e informe de los 6rganos técnicos competentes
para las instalaciones que establece el precepto. Y, de la misma manera,
el articulo 25.5 establece que la anchura de las zonas de seguridad de las
instalaciones del grupo tercero podra ser ampliada o reducida conforme se
establece en el articulo 11.2 del reglamento, por lo que su anchura podra
ser ampliada o reducida por el ministro de Defensa, siempre previo infor-
me del Estado Mayor del Ejército respectivo y a propuesta razonada de la
autoridad regional de quien la instalacion dependa, a la cual servira de base
el estudio completo que habra de efectuar, para el caso, la junta u organis-
mo técnico que tenga competencia en el asunto de que se trate.

Por tanto, la ampliacion de dichas zonas de seguridad ha de contar con
el informe de los servicios técnicos competentes, como exige el articulo
25 del reglamento, debiendo especificarse, respecto a las zona proxima
de seguridad del articulo 25.2, el tipo de municidn, es decir, si es de gran
calibre, la gran cantidad de municiones de algo explosivo, y los de gases
o productos quimicos de caracter toxico, asi como las de los poligonos de
experimentacion de éstos ultimos, proximidad de viviendas o nucleos de
poblacion, debiendo motivarse, ademas, si la ampliacion de la delimitacion
es 0 no proporcionada a la capacidad y peligrosidad de la instalacion de
que se trate. Respecto a la zona proxima de seguridad del articulo 25.3, es
decir, las instalaciones destinadas a almacenamiento o bombeo de combus-
tible, habra de motivarse la ampliacion de la delimitacion estableciendo las
razones por las cuales la misma es necesaria teniendo en cuenta la configu-
racion del terreno, el combustible derramado por averia o destruccion de
algn deposito, tuberia o cualquier otro elemento de la instalacion, y que
vayan a incidir o impedir la necesaria circulacion que su defensa exija, o
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causar dafios en propiedades proximas. Y, finalmente, lo dicho anterior-
mente es aplicable a la ampliacion de la delimitacion de la zona proxima
de seguridad aplicable a las de las canalizaciones, tanto si son enterradas
como de superficie.

En este sentido, podemos traer a colacion la Sentencia de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 7 julio 2010, por la
que se resuelve el recurso contencioso-administrativo contra la resolucion
de fecha 6 de mayo de 2005 del director general de Infraestructura, por
delegacion del ministro de Defensa, desestimatoria del recurso de repo-
sicion interpuesto contra la resolucion dictada por esa misma autoridad
con fecha 4 de noviembre de 2004, denegatoria de autorizacion militar
para construccion de un pabellon polivalente cubierto del Colegio Aleman
Heidelberg dentro de la zona de seguridad del Polvorin de Barranco Seco
de las Palmas de Gran Canaria, en la que se sefiala en el fundamento de
derecho sexto lo siguiente:

«[...]Pues bien, en el caso de autos, aparte de que se ha acredita-
do, segun la prueba pericial practicada, que los posibles riesgos de las
instalaciones, tanto el Colegio como el Polideportivo, son “admisibles
de acuerdo con la normativa vigente”, se ha producido una ampliacion
de la delimitacion de la anchura de 300 m, como se pone de mani-
fiesto en el Informe técnico emitido por el Estado Mayor de fecha 29
de marzo de 2005, que obra en el expediente, ampliacion que debe
reputarse arbitraria y no justificada, al no contar con el informe de los
servicios técnicos competentes, como exige el citado art. 25.2, en el
que se detallaria el tipo de municion, si es de gran calibre, de gran
cantidad de municiones, de alto explosivo, proximidad de viviendas
o nucleo de poblacién y si la ampliacion de la delimitacion de es o
no proporcionada a la capacidad y peligrosidad de la instalacion, lo
implica una vulneracion clara de la norma reglamentaria y a la par una
falta de motivacion, de forma que el interesado se ve imposibilitado de
ejercer contra la Orden Ministerial, los medios de ataque y de defensa
oportunos y el érgano jurisdiccional de verificar los datos y elementos
sufrientes para su control.

»Todo ello, nos conduce, en virtud del recurso indirecto interpues-
to contra la O.M. 161/1982, en acatamiento de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 18 de junio 2009, a considerar ilegal el contenido de la
misma, en el apartado del Polvorin de “Barranco seco” de las Palmas
de Gran Canaria, sin verse afectado el resto de la resolucién, por las
razones expuestas, y al ser competente para conocer del recurso directo
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contra dicha Orden Ministerial, de conformidad con el art. 27.2 de la
Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencio-
so-Administrativa, venimos en declarar su nulidad.

»Y asi mismo, dicha nulidad debe desencadenar la de las resolu-
ciones impugnadas de 6 de mayo de 2005 y 4 de noviembre de 2004,
al quedar sin cobertura legal lo resuelto en las mismas, denegacion de
autorizacion militar para construccion de un Pabellon Polivalente Cu-
bierto del Colegio aleman “Heidelberg” dentro de la zona de seguridad
del Polvorin de “Barranco seco” de las Palmas de Gran Canariay.

En relacion con las instalaciones del grupo cuarto, vienen definidas en
el articulo 8 apartado primero cuarto: edificaciones ocupadas por el Mi-
nisterio de Defensa, capitanias y comandancias generales, gobiernos y co-
mandancias militares y cualesquiera otras que sirvan de sede a drganos de
mando militares; establecimientos y almacenes de caracter no peligroso;
prisiones militares y, en general, las instalaciones no incluidas en los gru-
pos precedentes, destinadas, al alojamiento, preparacion o mantenimiento
de las Fuerzas Armadas.

Respecto a las zonas de seguridad de dichas instalaciones, el articulo
26 del reglamento Gnicamente recoge la zona proxima de seguridad y dis-
tingue dos grupos: de una parte, los edificios en que se encuentran ubicados
el Ministerio de Defensa y sus dependencias, capitanias y comandancias
generales, gobiernos y comandancias militares y, en general, los que sirvan
de sede a organos de mando militares, que estaran rodeados de una zona
de seguridad de 40 m. Esta misma anchura tendra la zona de seguridad de
las prisiones militares®'; y, de otra parte, la zona de seguridad del resto de
las instalaciones de este grupo, destinadas al alojamiento, preparacion o

31 En la actualidad, unicamente subsiste como prision militar el Establecimiento Peni-
tenciario Militar de Alcald de Henares. Segun el articulo 5 del Real Decreto 112/2017, de 17
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento Penitenciario Militar, «los Establecimien-
tos Penitenciarios Militares, sin perjuicio de su condicion de instituciones penitenciarias,
seran unidades de las Fuerzas Armadas, que se acomodaran a la estructura, organizacion y
régimen general de dichas unidades. Estaran adscritos a la Subsecretaria de Defensa, quién
determinara su ntimero y ubicacion, y establecera los medios personales, materiales y eco-
némicos para su adecuado funcionamiento, sin perjuicio del apoyo logistico que no pueda
ser prestado por ésta, que sera facilitado por la cadena logistica de cada Ejército».

Y, la disposicion adicional tercera del Real Decreto 454/2012, de 5 de marzo, por el
que se desarrolla la estructura orgénica basica del Ministerio de Defensa, sefiala que: «El
Establecimiento Penitenciario Militar de Alcald de Henares seguira adscrito a la Subsecre-
taria de Defensa, con dependencia organica de la Secretaria General Técnica, sin perjuicio
del apoyo logistico que no pueda ser prestado por la Subsecretaria, que sera facilitado por
la cadena logistica de cada ejército».
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mantenimiento de las fuerzas armadas tendra una anchura de 12 m, com-
prendida la de los viales que la circunden.

Para la ampliacion o reduccion de su anchura se aplican los mismos
criterios establecidos en el articulo 11, por lo que hemos de remitirnos a
lo sefialado anteriormente respecto a las instalaciones del grupo primero.

Respecto a las limitaciones a la propiedad de las zonas de seguridad
de las instalaciones del grupo cuarto, el articulo 26.4 establece que sera
de aplicacion a estas zonas de seguridad lo que establece el articulo 12
sobre limitaciones y autorizacion, por tanto, por lo que, nos encontramos
nuevamente con una serie de limitaciones de caracter general, supuestos de
autorizacion desconcentrada y supuestos excluidos para las obras de mera
conservacion de las edificaciones o instalaciones ya existentes o previa-
mente autorizadas, no requeriran autorizacion.

Por ultimo y respecto a las instalaciones del grupo quinto, el articulo 8
apartado 1, quinto sefiala que estan incluidos en ¢l los campos de instruc-
cion y maniobras, y los poligonos o campos de tiro o bombardeo. El articu-
lo 27.1 seiala para este tipo de instalaciones que no exigiran zona proxima
de seguridad, debiendo en caso necesario el Ministerio de Defensa adquirir
el uso o el dominio de las fajas de terrenos circundantes indispensables
para evitar que la utilizacion de aquellas instalaciones pueda causar perjui-
cio a los bienes radicados en las zonas limitrofes.

Como sefiala Fernandez-Pifieyro y Hernandez nos encontramos ante
una norma singular en relacion con los grupos anteriores, ya que por una
parte no permite establecer las tipicas limitaciones y prohibiciones a que
se refiere el articulo 12 del reglamento para los propietarios de los terrenos
colindantes que suelen constituir las zonas proximas de seguridad de las
instalaciones incluidas en los otros grupos, pues lo que la norma parece
preferir en estos casos, pensando quiza en un tratamiento mas beneficio-
so para aquellos, es que la Administracion adquiera el uso exclusivo o el
dominio de dichos terrenos por la via prevista en la Ley de Expropiacion
Forzosa, capitulo VIII, en el que se regula la expropiacion por razones de
defensa nacional y seguridad del Estado, y entre ellas las expropiaciones
por necesidades militares

Por su parte, el apartado dos del articulo 27 sefiala que tendran, sin
embargo, una zona de seguridad lejana en la que queda prohibida la ins-
talacion de industrias o actividades que, con arreglo a los reglamentos ge-
nerales (y locales, en su caso), vigentes en la materia, puedan calificarse
de molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, en una franja de 2000 m de
anchura en torno del campo militar, desde su perimetro exterior, sefialan-
do el apartado tres del citado precepto que el ministro de Defensa, o por
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delegacion suya la autoridad militar regional correspondiente, podra, sin
embargo, autorizar el establecimiento de tales industrias, condicionando
la autorizacion a la inclusion de dispositivos de correccion de sus humos,
emanaciones y similares, de forma que garanticen que no perjudicaran gra-
vemente la salud ni impediran la visibilidad y demas condiciones de actua-
cion eficaz en el campo militar de que se trate.

Una interpretacion integradora del articulo 27 del reglamento permite
llegar a las siguientes conclusiones: de una parte, en aquellos supuestos en
los que pudiese causarse perjuicio a los bienes limitrofes, la Administra-
cion, en este caso el Ministerio de Defensa, debe adquirir la propiedad de
estos, siguiendo para ello la via establecida en el capitulo VIII de la Ley
de Expropiacion Forzosa de 16 de diciembre de 1954, donde se regula la
expropiacion por razones de defensa nacional y seguridad del Estado, v,
dentro de ellas, las expropiaciones por necesidades militares; y, de otra
parte, tales instalaciones tendran una zona de seguridad lejana, en la que
queda prohibida la instalacion de industrias o actividades que, con arreglo
a los reglamentos generales (y locales, en su caso), vigentes en la materia,
puedan calificarse de molestas, insalubres, nocivas o peligrosas, en una
franja de 2000 m de anchura en torno del campo militar, desde su peri-
metro exterior, salvo que el ministro de Defensa’? o por delegacion suya
la autoridad militar regional correspondiente autorice el establecimiento
de tales industrias, condicionando la autorizacién a la inclusion de dis-
positivos de correccion de sus humos, emanaciones y similares, de forma
que garanticen que no perjudicaran gravemente la salud ni impediran la
visibilidad y demas condiciones de actuacion eficaz en el campo militar de
que se trate.

3.2.2. Instalaciones civiles de interés militar

Como ya se ha sefialado anteriormente, el articulo 7 de la Ley 8/1975,
de 12 de marzo, de Zonas ¢ Instalaciones de Interés para la Defensa Nacio-

32 La competencia, en estos casos, corresponde al director general de Infraestructura
del Ministerio de Defensa, en virtud de lo senalado en la Orden de 11 de febrero de 1987 por
la que se delegan atribuciones del Ministerio de Defensa en el director general de Infraes-
tructura, en relacion con la Ley 8/1975, y del articulo 6.2 del Real Decreto 454/2012, de 5
de marzo, por el que se desarrolla la Estructura Organica Basica del Ministerio de Defensa,
que atribuye a la Direccién General de Infraestructura ejercer las competencias en relacion
con las servidumbres aeronauticas y con las zonas de interés para la defensa nacional, de se-
guridad de las instalaciones y de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros.
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nal, distingue dos tipos de instalaciones, de un lado, las instalaciones mili-
tares y, de otro lado, las instalaciones civiles declaradas de interés militar.

El apartado 1 del articulo 28 del reglamento contiene una definicion de
lo que ha de entenderse por instalaciones civiles de interés militar, sefia-
landose que seran aquellas instalaciones civiles que eventualmente asi se
declare por contribuir de forma mas o menos directa a las necesidades de
la defensa nacional. La competencia para la declaracion de la instalacion
civil como de interés militar corresponde al Consejo de Ministros mediante
real decreto a propuesta del Ministerio de Defensa o del ministerio civil
del que dependa cuando se trate de una instalacion civil afectada a obras o
servicios publicos.

Asimismo, el apartado 2 del articulo 28 senala que el decreto de decla-
racion determinara el Ejército al que la instalacion civil se adscribe y fijara
el grupo de entre los previstos en el articulo 8 en que quede incluida para
ser dotada, por analogia con las instalaciones militares, de las correspon-
dientes zonas de seguridad.

Como ejemplo de dichas instalaciones civiles de interés militar pode-
mos citar el Real Decreto 3772/1982, de 15 de diciembre, por el que se
declar6 de interés militar las instalaciones de la empresa Maarsu S. A., en
Fuenlabrada (Madrid)*, quedando adscritas al Ejército del Aire y com-
prendidas en el grupo cuarto; igualmente, el Real Decreto 3771/1982, de
15 de diciembre* por el que se declaraban instalaciones de interés militar
las instalaciones de la empresa Compaiias de Electricidad y Comunica-
ciones S. A. (CECSA) en Torrejon de Ardoz (Madrid), quedando adscritas
también al Ejército del Aire y adscritas al grupo cuarto.

En todo caso, el real decreto por el que se declaren dichas instalaciones
civiles de interés militar ha de motivar las razones por las cuales dicha
instalacion civil es declarada de interés militar, el Ejército al que queda
adscrito, asi como su inclusion en alguno de los grupos entre los previstos
en el articulo 8. Se distingue de esta manera entre el acto administrativo de
declaracion de dichas zonas, que ha de hacerse por real decreto del Con-
sejo de Ministros y el acto administrativo de delimitacion de las zonas de
seguridad de dichas instalaciones que ha de hacerse mediante orden minis-
terial, con los requisitos y condiciones que hemos visto anteriormente para
cada grupo. Por tanto, una vez que la instalacion civil ha sido declarada de
interés militar e incluida en uno de los cinco grupos a los que hace referen-
cia el articulo 8 del reglamento, sera aplicable la regulacion de las zonas

3 BOE num. 307, de 23 de diciembre de 1982.
34 BOE num. 307, de 23 de diciembre de 1982.
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de seguridad establecida para cada uno de dichos grupos, completandose
la delimitacion de su zona de seguridad con la regulacion contenida en el
apartado 3 del articulo 28, por lo que se tendra en cuenta la indole y ubica-
cion de la instalacion civil afectada, las medidas de seguridad y medios de
proteccion con que cuenta o se viera obligada a adoptar, de suerte que po-
dria variarse la extension de las citadas zonas, de acuerdo con las medidas
de seguridad que en cada momento se adopten por la empresa.
Consecuencia de lo anterior es la declaracion contenida en el apartado
4 del articulo 28, es decir, la obligacion que pesa sobre la entidad propie-
taria de una instalacion civil de interés militar de dar a comunicar el nom-
bre de la persona con capacidad de representacion de la empresa que ha
de relacionarse con el organismo técnico encargado de la fundamentacion
de la delimitacion de las zonas de seguridad. Por lo demas, el articulo 28
apartado 5 sefiala que la autoridad militar jurisdiccional correspondiente
podra asignar eventualmente a la instalacion declarada de interés militar,
un destacamento de las Fuerzas Armadas para su proteccion, remision que
hay que entender referida, como ya se ha dicho anteriormente en el ambito
de la Armada, a la Jefatura de Apoyo Logistico, la Inspeccion General del
Ejército de Tierra, y, en el Ejército del Aire, el Mando de Apoyo Logistico.
Respecto a las limitaciones que suponen al derecho de propiedad las
zonas de seguridad de las instalaciones civiles de interés militar, resulta ob-
vio que una vez que el real decreto de declaracion de dichas instalaciones
civiles como de interés militar determina el grupo en el que han de quedar
encuadradas, seran de aplicacion las limitaciones sobre el derecho de pro-
piedad que hemos estudiado en relacion con cada uno de dichos grupos.
Por ultimo, la seccion tercera del reglamento, articulos 29 a 31, con
la que se cierra el capitulo II, relativo a las zonas de seguridad, contiene
una serie de disposiciones comunes. Asi, en primer lugar, establece que
el Ministerio de Defensa determinara los obstaculos o instalaciones que
deberan ser eliminados o modificados por cuenta del Estado entre aquellos
que ya existan en las diferentes zonas de seguridad, remitiéndose al pro-
cedimiento expropiatorio mediante la correspondiente indemnizacion, pu-
diendo aplicarse si las circunstancias asi lo exigieran el procedimiento de
urgencia regulado en la ley. En segundo lugar, establece la obligacion del
Ministerio de Defensa de comunicar a los ayuntamientos en que radiquen
las instalaciones la existencia y perimetro de las zonas correspondientes,
asi como las limitaciones inherentes a estas, para su traslado a los propieta-
rios afectados, debiendo hacer la misma notificacioén en forma directa a los
titulares de las obras o servicios publicos existentes, en la zona, obligacion
a la que ya se ha hecho referencia. Y, finalmente, el articulo 31 alude a las
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facultades que corresponden a las autoridades jurisdiccionales sobre las
correspondientes zonas de seguridad.

3.2.3. Consecuencias del incumplimiento de los requisitos exigidos
por la ley para la declaracion de las zonas de seguridad de las
instalaciones militares

El incumplimiento de los requisitos exigidos por la ley para la de-
claracion de dichas zonas de seguridad puede viciar de nulidad el acto
administrativo por el que se realiza tal declaracion, estando encuadrada
dicha nulidad en el supuesto comprendido en el articulo 47 apartado 1 le-
tra e), de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comtn de las
Administraciones Publicas. A este respecto, debemos hacer las siguientes
consideraciones y, en primer lugar, debemos comenzar con la prevision
establecida en el articulo 14.1 de la Ley cuando establece que el Ministerio
de Defensa, a través del 6rgano competente, comunicara a los ayuntamien-
tos en los que radiquen las instalaciones la existencia y perimetro de las
zonas de seguridad correspondientes, asi como las limitaciones inherentes
a estas, para su traslado a los propietarios afectados, debiendo hacer la
misma notificacion en forma directa a los titulares de las obras o servicios
publicos existentes en la zona.

Se plantea en primer término, la cuestion de si la participacion de los
propietarios afectados en el procedimiento que conduce a la aprobacion de
dichas zonas de seguridad ha de ser obligatoria o, por el contrario, el Mi-
nisterio de Defensa Ginicamente ha de comunicar la existencia de las zonas
de seguridad correspondientes asi como las limitaciones inherentes a estas
a los ayuntamientos afectados.

Resulta evidente que la comunicacion a los ayuntamientos ha de rea-
lizarse una vez realizada la determinacion de la zona de seguridad y es a
partir de esta notificacion cuando el ayuntamiento o la entidad local corres-
pondiente ha de dar traslado a los propietarios afectados, momento en el
cual estos propietarios podran ejercer las acciones que consideren conve-
niente en defensa de sus derechos e intereses.

El articulo 105, c¢) de la Constitucion establece que la ley regulara el
procedimiento a través del cual deben producirse los actos administrativos,
garantizando, cuando proceda, la audiencia del interesado, de manera que
se garantiza la audiencia de los interesados no siempre, sino solo cuan-
do proceda, pudiendo traerse a colacion también el contenido del articulo
13 letra d, de la Ley 39/2015, de Procedimiento Administrativo Comuin
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de las Administraciones Publicas cuando sefiala que, quienes de confor-
midad con el articulo 3, tienen capacidad de obrar ante las Administra-
ciones Publicas, son titulares, en sus relaciones con ellas, del derecho al
acceso a la informacion publica, archivos y registros, de acuerdo con lo
previsto en la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de Transparencia, Acceso
a la Informacion Publica y Buen Gobierno y el Resto del Ordenamiento
Juridico. De manera que tenemos que acudir a la ley que resulte de aplica-
cion, en este caso la Ley 8/1975, que Gnicamente prevé la comunicacion de
la existencia de las zonas de seguridad correspondientes asi como las limi-
taciones inherentes a estas a los ayuntamientos afectados para su traslado
a los propietarios afectados, pero no se prevé la participacion obligatoria
de los afectados en el procedimiento que conduce a la aprobacion de la
delimitacion de dichas zonas de seguridad, sin perjuicio de que si el érgano
competente lo estimara necesario, se diera dicho tramite de audiencia a las
entidades y ciudadanos que pudieran quedar afectados.

En segundo lugar, en caso de irregularidades o defectos formales en
la tramitacion del procedimiento, es necesario que se produzca una situa-
cion de indefension real y efectiva, mas alla de la meramente formal y
como exige reiterada jurisprudencia®’, en el caso de posibles indefensiones
ajenas nadie esta legitimado para alegarlas, excepto los interesados. De
manera que la legitimacion en estos casos para la impugnacion del acto
administrativo corresponderia a los propietarios afectados y no a los ayun-
tamientos.

Y, en tercer lugar, un Gltimo aspecto es el de la motivacion, que cumple
las tres funciones de asegurar la seriedad en la formacion de la voluntad de
la Administracion, constituir una garantia para los interesados y facilitar el
control jurisdiccional de la legalidad de los actos administrativos, en los
términos previstos en el articulo 106 de la Constitucion, de manera que la
orden ministerial por la que se establezcan las zonas de seguridad habra de
especificar las razones por las cuales se fijan dichas zonas.

Y, dicha doctrina ha sido recogida por nuestros tribunales de justicia,
pudiendo citarse la Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Con-
tencioso-Administrativo, de 3 de octubre de 2012, por la que se resuelve
el recurso contencioso-administrativo interpuesto por el Ayuntamiento de
Vilaboa contra la Orden DEF/2050/2009, de 15 de julio, del Ministro de
Defensa, por la que se establecia la zona de seguridad de la instalacion mi-

35 Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de 2001 y de 24 de octubre de
2002, entre otras.
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litar General Morillo en los términos municipales de Pontevedra, Vilaboa
y Marin3®.

36 La Sentencia de la Audiencia Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 3
de octubre de 2012, establece en el fundamento de Derecho Cuarto lo siguiente: «El analisis
de la impugnacion efectuada por el Concello de Vilaboa a la luz de las alegaciones que se han
realizado en el proceso y de la normativa aplicable no permite apreciar ninguna de las vulne-
raciones denunciadas por dicha parte: a) La omision de la preceptiva comunicacion prevista
en el articulo 14.1 de la Ley 8/1975 y la consiguiente indefension originada tanto a la Entidad
local como a los titulares dominicales de los terrenos afectos sirve de fundamento a numero-
sos argumentos de la demanda. Sin embargo, los razonamientos del recurrente se construyen
sobre un presupuesto incorrecto, cual es el de que la comunicacion ha de ser “previa”, es decir,
que en el procedimiento de elaboracion del acto ha de abrirse un tramite de alegaciones dando
entrada a los Ayuntamientos y a los propietarios afectados, cuando resulta del articulo 14.1 de
la Ley 8/1975 que la comunicacion a efectuar por la Administracion del Estado debe com-
prender la existencia y el perimetro de las zonas de seguridad , asi como la limitaciones co-
rrespondientes, lo que, logicamente, no puede hacerse antes de haberse aprobado. Por tanto,
la obligacion de informar solo es exigible una vez realizada la determinacion de la zona de
seguridad , no antes, siendo a raiz de esa notificacion cuando la Entidad local ha de trasladar-
la a los propietarios (en este mismo sentido, Sentencia de esta Sala, Seccion 4.%, de 14 de julio
de 1999). Es cierto que, durante el procedimiento que conduce a la aprobacion de la delimita-
cion de una zona de seguridad, nada impide que se dé audiencia a las entidades y a los ciuda-
danos que pueden ser afectados, pero tal tramite no puede considerarse obligatorio, puesto que
la propia Constitucion, en la letra c) del articulo 105 , no garantiza la audiencia de los intere-
sados en todo caso, sino “cuando proceda”. En esta misma linea, hay que precisar que, el ar-
ticulo 86 de la Ley 30/1992, al regular la “informacion publica”, la condiciona a que la natu-
raleza del procedimiento lo requiera, sin que, en casos como el presente, dada la finalidad
perseguida por la Orden recurrida, deba convenirse en que asi ocurra, lo que enlaza con uno
de los argumentos desplegados por el Abogado de Estado, relativo a las limitaciones impues-
tas por la misma Ley 30/1992 respecto de aquellas cuestiones “que contengan informacion
sobre la defensa nacional o la Seguridad del Estado” (articulo 37.5.b). b) Las referencias que,
enlazadas con la falta de comunicacién a la Entidad local demandante, la misma hace a la
indefension de los propietarios afectados tampoco puede implicar la nulidad o la anulabilidad
que se postula. Por un lado, el Ayuntamiento en el que radica la instalacion militar ha de trans-
mitir a los propietarios afectados por las zonas de seguridad la informacion que, sobre su
existencia, su perimetro y las limitaciones derivadas de las mismas, le comunique el Ministe-
rio de Defensa , pero ello debe tener lugar, como ya se ha indicado, cuando las referidas zonas
de seguridad hayan sido establecidas, siendo ese el momento en el que aquellos propietarios
podran ejercitar las acciones oportunas en defensa de sus legitimos intereses. Por otro lado, y
enlazando con lo ultimo que se acaba de indicar, segln reiterada jurisprudencia, los defectos
o irregularidades formales en la tramitacion de los procedimientos administrativos resultan
trascendentes en la medida en la que, a través de ellos, se genera una situacion de indefension
real y efectiva, mas alla de la meramente formal; y, en este sentido, nadie esta legitimado para
alegar posibles indefensiones ajenas (Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de diciembre de
2001 y de 24 de octubre de 2002, entre otras), sin que pueda descartarse que esos propietarios
hayan conocido la Orden impugnada —mediante la publicacion en el Boletin Oficial del Es-
tado, por el traslado previsto en el citado articulo 14 de la ley 8/1975 o por cualquier otro
medio— y hayan decidido no recurrirla, siendo a dichos propietarios a quienes incumbiria la
carga de reaccionar contra la Orden alegando la indefension o cualquier otro vicio, sin que el
Ayuntamiento pueda arrogarse esa actuacion en su nombre. ¢) El articulo 4 de la Ley 30/1992
proclama, en el apartado 1, un principio que ha de inspirar las relaciones de todas Administra-
ciones Publicas, cual es el de lealtad institucional. Este principio obliga, esencialmente, a te-
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3.3. LAS ZONAS DE ACCESO RESTRINGIDO A LA PROPIEDAD POR PARTE DE
EXTRANIJEROS

El articulo 4 de la ley 8/1975, de 12 de marzo, dice que:

«Se denominan zonas de acceso restringido a la propiedad por par-
te de extranjeros aquéllas en que por exigencias de la defensa nacional

ner en cuenta, al ejercitar las competencias propias, como ese ejercicio puede afectar al de las
restantes Administraciones, proscribiendo las actuaciones que entorpezcan las competencias
propias de otra Administracion. El mismo apartado 1 del citado articulo 4 dota al principio de
lealtad institucional de concretos contenidos. Sin embargo, ninguna de las alegaciones verti-
das por la parte demandante acreditan minimamente que el mencionado principio se haya
vulnerado por la Orden impugnada, en concreto, al determinar la zona de seguridad proxima,
por cuanto, segiin se ha razonado, la comunicacion de su existencia y perimetros, asi como de
las limitaciones inherentes a la misma ha de realizarse con posterioridad a su aprobacion, no
antes, no siendo preceptivo el tramite de informacion publica. Tampoco cabe olvidar el ambi-
to al que se refiere la Orden impugnada, que es uno tan sensible como el de la defensa nacio-
nal, el proposito perseguido por la fijacion de una zona de seguridad préxima ni que la deli-
mitacion atacada trae causa de una anterior, sin que se explique la incidencia de las
alteraciones en las esferas competenciales de la Entidad local como en la urbanistica, a la que
expresamente se alude en la demanda. Asi, a este tltimo respecto nada se justifica sobre como
la nueva definicion del perimetro de seguridad afecta a las atribuciones urbanisticas o, siquie-
ra, al planeamiento aprobado por la demandante. d) También ha de rechazarse la infraccion
del articulo 58.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local.
Este precepto, en lo que aqui interesa, que es el parrafo tercero, dispone que “La participacion
de los municipios en la formacion de los planes generales de obras publicas que les afecten se
realizara en todo caso de conformidad con lo que disponga la correspondiente legislacion te-
rritorial. Asimismo, en la determinacion de usos y en la adopcion de resoluciones por parte de
otras Administraciones Publicas en materia de concesiones o autorizaciones relativa al domi-
nio publico de su competencia, sera requisito indispensable para su aprobacion el informe
previo de los municipios en cuyo territorio se encuentre dicho dominio publico, de acuerdo
con lo establecido en los articulos 82y 83 de la Ley 30/1992”. La Orden impugnada no aprue-
ba ningun plan general de obra ptiblica ni trata sobre concesiones o autorizaciones; antes bien,
impone servidumbres y limitaciones a terrenos ubicados en las cercanias de una instalacion
militar derivadas de las exigencias de la defensa nacional y previstas en un instrumento nor-
mativo adecuado para ello. e) En cuanto a la motivacion, ha de recordarse que cumple dife-
rentes funciones, pues, desde el punto de vista interno, asegura la seriedad en la formacion de
la voluntad de la Administracion; en el terreno formal, constituye una garantia para el intere-
sado; y, en ultimo término, facilita el control jurisdiccional previsto en el articulo 106 de la
Constitucion. Estas funciones se cumplen en el presente caso, donde, en virtud del preambulo
de la Orden recurrida, se tiene cumplido conocimiento de las razones que conducen a la dero-
gacion de la anterior, consistentes en, “aprovechando la experiencia adquirida”, perfeccionar
“la delimitacion existente”, lo que basta a los efectos que interesan ya que no puede descono-
cerse que las zonas de seguridad habian sido impuestas por Ordenes anteriores: la lejana por
la Orden 156/1982, de 12 de noviembre, y la proxima por la Orden DEF/2815/2008, de 16 de
septiembre, a la que sustituye la recurrida en este proceso, no siendo exigible un detalle, en la
propia Orden, de cada uno de los cambios operados, maxime cuando ni siquiera se relaciona
por la parte actora la incidencia que las alteraciones tienen sobre los intereses que dicha Enti-
dad local encarnay.
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o del libre ejercicio de las potestades soberanas del Estado resulte con-
veniente prohibir, limitar o condicionar la adquisicion de la propiedad
y demas derechos reales por personas fisicas o juridicas de nacionali-
dad o bajo control extranjero, con arreglo a lo dispuesto en esta Ley».

Siguiendo a Fernanez-Pifieyro y Hernandez?’, el tenor del precepto se
puede estudiar desde dos angulos distintos, uno de caracter subjetivo que
obliga a determinar qué personas, tanto fisicas como juridicas, pueden con-
siderarse como extranjeros o bajo control extranjero a los efectos de esta
ley, y el segundo de caracter objetivo, profundizando en la delimitacion de
los espacios fisicos concretos del territorio nacional donde los extranjeros
tienen limitados sus derechos por razon de interés de la defensa nacional.

3.3.1. Determinacion subjetiva

El articulo 4 de la Ley 8/1975 describe el ambito de aplicacion subjeti-
va a las personas fisicas o juridicas de nacionalidad o bajo control extran-
jero con arreglo a lo dispuesto en esta ley.

Asi, por lo que se refiere a las personas fisicas, y a efectos de su deli-
mitacion, debemos acudir a lo dispuesto en la Ley Organica 4/2000, de 11
de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social, cuyo articulo 1 senala que se consideran extranjeros, a
los efectos de la aplicacion de la presente ley, a los que carezcan de nacio-
nalidad espafiola, sefialando el apartado 3 que los nacionales de los Estados
miembros de la Unidon Europea y aquellos a quienes sea de aplicacion el
régimen comunitario se regiran por las normas que lo regulan, siéndoles
de aplicacion la presente ley en aquellos aspectos que pudieran ser mas
favorables.

El articulo 13, apartado primero, de nuestra Constitucion sefiala que
los extranjeros gozaran en Espaifia de las libertades publicas que garanti-
za el presente titulo en los términos que establezcan los tratados y la ley,
pronunciandose en los mismos términos el articulo 27 del Codigo Civil
cuando prevé que los extranjeros gozan en Espaia de los mismos derechos
civiles que los espaiioles, salvo lo dispuesto en las leyes especiales y en los
tratados, por lo que podria pensarse que el articulo 4 de la ley 8/1975, de
12 de marzo vulnera lo dispuesto en nuestra norma suprema.

37 Op. cit., p. 226 y ss.
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Ahora bien, el disfrute por los extranjeros de los derechos y libertades
reconocidos podra atemperarse en cuanto a su contenido a lo que deter-
minen los tratados internacionales y la ley interna espafiola, de manera
que eso significa que el legislador tiene reconocido un margen de dispo-
nibilidad para esa regulacion. Y, en este sentido, la Sentencia del Tribunal
Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, de 2 de julio de 2008,
sefala en el fundamento de derecho quinto, parrafo segundo que:

«[...] el articulo 13 de la Constitucion, en lo que hace a los dere-
chos fundamentales de los extranjeros en Espafia, establece que goza-
rén de ellos “en los términos que establezcan los tratados y la ley”. Esto
significa efectivamente que el legislador tiene reconocido un margen
de disponibilidad para esa regulacion, pero no quiere decir que los de-
rechos que sean objeto de dicha regulacion no sigan siendo derechos
fundamentales, ni estén acompafiados de las garantias establecidas
para esta clase de derechos en el articulo 53 CE».

En lo que atafie a las personas juridicas, se incluyen en el articulo 4
las personas juridicas tanto nacionales como extranjeras cuyo capital per-
tenezca a personas fisicas o juridicas extranjeras. El articulo 19 de la Ley
8/1975 senala, respecto al requisito de la autorizacion militar establecido
en el articulo 18, que serd exigible la autorizacion militar en todos los
casos que previene este precepto a las sociedades espaiiolas cuando su ca-

3#Y, en el mismo sentido, se pronuncia la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo
Contencioso-Administrativo de 13 de marzo de 2001, en el fundamento de derecho tercero
cuando sefiala lo siguiente: «En idéntico sentido desestimatorio hemos de pronunciarnos con
relacion a la infraccion del principio de proporcionalidad, pues al margen de que estariamos
en presencia de una cuestion nueva, la cual por ende no puede ser enjuiciada en casacion,
por la propia naturaleza de este recurso, es de observar en contemplacion de los preceptos
cuya infraccion se acusa, como la expulsion se ha producido en correcta aplicacion de lo
dispuesto en el art. 26.1.a), a cuyo tenor los extranjeros podran ser expulsados*“por encon-
trarse ilegalmente en territorio espafiol...”, sin que tal hecho pueda ser objeto de sancion
pecuniaria, segun determina el articulo siguiente 27.3, lo cual quiere decir, como expresa-
bamos en la sentencia de 7 de noviembre de 2000 , que “el legislador lo dispuso asi en la
mentada Ley Organica 7/85, de 1 de julio”, consignando ademas, en armonia con la doctri-
na del Tribunal Constitucional (sentencias entre otras 94/93, 150 y 242/94 ), e interpretando
el art. 13.1 de la Constitucion que “resultaba imposible moderar o graduar la expulsion, si
bien no sucede lo mismo con la prohibicion de volver a entrar en territorio espaiol, que en
éste caso se fijo en el minimo de tres afios (art. 36.1 de la misma Ley), plazo que no resulta
desproporcionado”, todo ello al margen de que el invocado art. 13 garantiza ciertamente el
derecho de los extranjeros a gozar de las libertades publicas que garantiza el Titulo I, pero
“en los términos que establezcan los tratados y la ley, y precisamente es la tan repetida Ley
7/1985, dictada para desarrollar el mentado art. 13, el que disciplina la materia actual y
prevé expresamente la cuestionada expulsion™».
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pital pertenezca a personas fisicas o juridicas extranjeras, no nacionales de
un Estado miembro de la Comunidad Economica Europea, en proporcion
superior al 50 %, o cuando aun no siendo asi, los socios extranjeros no co-
munitarios tengan una situacion de dominio o prevalencia en la empresa,
derivada de cualquier circunstancia que permita comprobar la existencia
de una influencia decisiva de estos en la gestion de la sociedad; dicha com-
probacion se verificara conforme al procedimiento que reglamentariamen-
te se establezca. Estableciendo en el apartado segundo que el computo del
porcentaje de inversion extranjera a que se hace referencia en el apartado
anterior se llevara a cabo conforme a los criterios establecidos en la vigente
normativa sobre Inversiones Extranjeras en Espaia.

Las limitaciones impuestas a las personas juridicas se aplicarian, segun
el articulo 19 de la Ley 8/1975, en dos supuestos, de una parte, a las socie-
dades espaiiolas cuando su capital pertenezca a personas fisicas o juridicas
extranjeras, no nacionales de un Estado miembro de la Comunidad Econd-
mica Europea, en proporcion superior al 50 %; y de otra parte, cuando aun
no siendo asi, los socios extranjeros no comunitarios tengan una situacion
de dominio o prevalencia en la empresa, derivada de cualquier circunstan-
cia que permita comprobar la existencia de una influencia decisiva de estos
en la gestion de la sociedad; dicha comprobacion se verificara conforme al
procedimiento que reglamentariamente se establezca. Estableciendo en el
apartado segundo que el computo del porcentaje de inversion extranjera a
que se hace referencia en el apartado anterior se llevara a cabo conforme
a los criterios establecidos en la vigente normativa sobre Inversiones Ex-
tranjeras en Espana.

Se observa, pues, que el articulo 19.2 de la Ley 8/1975, de 12 de mar-
70, se remite a la legislacion sobre inversiones extranjeras, actualmente,
el Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre inversiones exteriores, y,
nada dice este real decreto, a excepcion de lo dispuesto respecto a las so-
ciedades que coticen en bolsa*’, en qué circunstancia los socios extran-
jeros no comunitarios tienen una situacion de dominio o prevalencia en
la empresa, derivada de cualquier circunstancia que permita comprobar
la existencia de una influencia decisiva de los mismos en la gestion de la

3 Articulo 11.1, parrafo segundo del Real Decreto 664/1999, de 23 de abril, sobre
Inversiones Exteriores: «En el caso de sociedades cotizadas en Bolsa de Valores que de-
sarrollen estas actividades, unicamente requeriran autorizacién las adquisiciones por no
residentes superiores al 5 por 100 del capital social de la sociedad espafiola, o las que, sin
alcanzar este porcentaje, permitan al inversor formar parte, directa o indirectamente, de
su organo de administracion, todo ello de conformidad con lo previsto en el Real Decreto
377/1991, de 15 de marzo, sobre comunicaciones de participaciones significativas en socie-
dades cotizadas y de adquisiciones por éstas de acciones propiasy.
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sociedad*. De modo que, para determinar cuando los socios extranjeros no
comunitarios tienen esa situacion de dominio o prevalencia en la empresa,
debemos acudir a la normativa general de aplicacion constituida por el
Codigo de Comercio —articulo 42 a 49—, Ley de Sociedades de Capital
—articulo 18—, Ley del Mercado de Valores —articulo 5—, y Real Decre-
to 1159/2010, por el que se aprueban las normas para la formulacion de las
cuentas anuales consolidadas y las condiciones de presentacion.

Dentro de esta materia se regulan las sociedades asociadas, es decir,
aquellas en cuya gestion algunas sociedades del grupo ejercen una influen-
cia significativa, y, poniendo en relacion el articulo 47 del Codigo de Co-
mercio con el Real Decreto 1514/2007, de 16 de noviembre, —por el que
se aprueba el Plan General de Contabilidad, parte tercera, apartado 13,
Norma 3.*—, y el articulo 5 del Real Decreto 1159/2010 —por el que se
aprueban las normas para la formulacion de las cuentas anuales consolida-
das y las condiciones de presentacion—, se entiende que existe influencia
significativa en la gestion de otra empresa cuando se cumplan los dos re-
quisitos siguientes: primero, que la empresa o una o varias empresas del

40 Con anterioridad al Real Decreto 664/1999, el computo del porcentaje de inversion
en extranjera se llevaba a cabo con los criterios establecidos en el articulo 5.1.4 del deroga-
do Real Decreto 2077/1986, de 25 de septiembre, que establecia lo siguiente: «Las inversio-
nes extranjeras efectuadas en Espafia por Sociedades extranjeras pertenecientes a un mismo
grupo, incluidas las filiales que tuvieran en Espaiia, se consideraran efectuadas por un solo
sujeto de inversion, a efectos del computo de porcentaje previsto en el apartado anterior. Se
consideraran pertenecientes a un mismo grupo las Sociedades que constituyan una unidad
de decision porque cualquiera de ellos controle directa o indirectamente a los demas. A es-
tos efectos existe control de una Sociedad dominada por otro dominante, cuando concurra
alguna de las circunstancias previstas en el numero 6 del articulo 4 de la Ley 46/1984, de
26 de diciembre reguladora de las Instituciones de Inversion colectivay.

Y, el articulo 1.3 seflalaba que: «[...] se considera que el inversor extranjero puede
ejercer una influencia efectiva en la gestion o control de la Sociedad, cuando su participa-
cién sea igual o superior al 20 por 100 del capital». Y, en el mismo sentido, la derogada
Orden de 4 de febrero de 1990, que desarrollaba las normas reguladoras de las inversiones
extranjeras en Espaiia, establecia que «a los efectos previstos en el articulo 5.° 1.3 del
Reglamento de Inversiones Extranjeras en Espaila, se presume que el inversor extranjero
ejerce influencia efectiva en la gestion o control de una Sociedad espaiiola cuando su par-
ticipacion porcentual en el capital de ésta sea igual o superior al 20 por 100 o cuando, sin
alcanzar dicho porcentaje, goce directa o indirectamente de representacion en el oérgano de
administracion de la mismay.

Por su parte, el Real Decreto 671/1992, que derogd la anterior normativa, establecia en
el articulo 6.1 que «se presume que existe influencia efectiva en la gestion o control de una
sociedad cuando la participacion directa o indirecta del inversor sea igual o superior al 10
por 100 del capital de la sociedad o cuando, no alcanzandose dicho porcentaje, permita al
inversor formar parte, directa o indirectamente, de su 6rgano de administracion. Se consi-
dera a estos efectos como un solo sujeto inversor a las entidades que constituyan una unidad
de decision porque cualquiera de ellas controle o pueda controlar directa o indirectamente
las decisiones de las demas».
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grupo, incluidas las entidades o personas fisicas dominantes, participan en
la empresa, y segundo, que se tenga el poder de intervenir en las decisiones
de politica financiera y de explotacion de la participada, sin llegar a tener
el control.

Y se presumird, salvo prueba en contrario, que existe influencia signi-
ficativa cuando la empresa o una o varias empresas del grupo incluidas las
entidades o personas fisicas dominantes, posean, al menos, el 20% de los
derechos de voto de otra sociedad. Asimismo, la existencia de influencia
significativa se podra evidenciar a través de cualquiera de las siguientes
vias: la representacion en el consejo de administracion u 6rgano equivalen-
te de direccidon de la empresa participada, la participacion en los procesos
de fijacion de politicas, las transacciones de importancia relativa con la
participada, el intercambio de personal directivo o el suministro de infor-
macioén técnica esencial. Por tanto, hemos de concluir que cuando un socio
extranjero reuna estas condiciones seran de aplicacion las limitaciones es-
tablecidas en la Ley 8/1975.

3.3.2. Determinacion objetiva

En cuanto a la determinacion objetiva, el articulo 17 de la Ley 8/1975,
de 12 de marzo, recoge textualmente que:

«La determinacion y delimitacion de estas zonas y la fijacion del
porcentaje maximo de propiedades y otros derechos reales en favor de
extranjeros dentro de cada una de ellas, porcentaje que en ningin caso
podra exceder del limite sefalado en el articulo anterior, se realizara
por decreto aprobado en Consejo de Ministros, a propuesta de la Junta
de defensa nacional e iniciativa del ministerio militar interesado.

»Excepcionalmente, con la misma forma e idénticos requisitos, po-
dra disponer el Gobierno, por razones similares, hacer extensivas las
disposiciones de este capitulo de la Ley a determinadas poblaciones
no fronterizas, o a sus zonas de ensanche, o fijar un limite maximo de
superficie por adquirente».

De conformidad con el precepto transcrito, la determinacion y delimi-
tacion de las zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de los
extranjeros esta atribuida al Consejo de Ministros mediante real decreto,
a propuesta de la Comision Interministerial de Defensa, que tiene la com-
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petencia delegada por el Consejo de Defensa Nacional*! e iniciativa del
Ministerio de Defensa.

Como sefiala Fernanez-Pifieyro y Hernandez*, la cuestion que se plan-
tea inmediatamente con el precepto es si esa actividad reglamentaria se
agota con lo que posteriormente determiné el Real Decreto 689/1978, por
el que se aprueba el reglamento de ejecucion de la ley o bien si cabe to-
davia una actividad reglamentaria, o mas correctamente administrativa,
especifica en la que se determinen y delimiten nuevas zonas de acceso res-
tringido a la propiedad por parte de extranjeros, tal y como puede hacerse,
como ya se ha dicho en relacion con la determinacion y delimitacion de las
zonas de interés para la defensa nacional.

Comparto plenamente el criterio mantenido por el referido autor, en el
sentido de que el reglamento quiso concretar con todo detalle qué zonas del
territorio nacional han de considerarse de acceso restringido a la propiedad
por parte de extranjeros sin pretender que dicha concrecion se realizara a
través de un real decreto posterior.

Asi se deduce del articulo 4 del reglamento cuando sefiala que:

«Se denominan zonas de acceso restringido a la propiedad por par-
te de extranjeros aquellas que, por exigencias de la defensa nacional o
del libre ejercicio de las potestades soberanas del Estado, resulte con-
veniente prohibir, limitar o condicionar la adquisicion de la propiedad
y demads derechos reales sobre bienes inmuebles por personas fisicas
o juridicas de nacionalidad o bajo control extranjero, con arreglo a lo
dispuesto en la ley, que este reglamento de ejecucion desarrolla”. Y, el
articulo 32,1 senala, de acuerdo con lo establecido en el articulo 4 de

4 En la actualidad, se trata de una competencia que corresponde por delegacion a
la Comision Interministerial de Defensa, en virtud de la Resolucion 135/38138/2013, de
2 de octubre, de la Secretaria General de Politica de Defensa, por la que se publica el
Acuerdo del Consejo de Defensa Nacional sobre delegacion de competencias en la Comi-
sion Interministerial de Defensa para la declaracion de zonas de interés para la defensa
nacional, en la que el Consejo de Defensa Nacional acuerda encomendar, de conformidad
con la prevision contenida en el articulo 8.f) del Real Decreto 1310/2007, la formulacion
de todas aquellas propuestas legalmente atribuidas a la extinta Junta de Defensa Nacional,
en el ambito de aplicacion de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de
Interés para la Defensa Nacional, y que por aplicacion de la disposicion adicional cuarta del
Real Decreto 1310/2007, de 5 de octubre, corresponde su ejercicio al Consejo de Defensa
Nacional, de manera que sean adoptadas en su nombre, con posterior dacion de cuenta al
mencionado 6rgano colegiado, coordinador, y consultivo del presidente del Gobierno en
materia de defensa.

2 Op. cit., p. 235.
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la ley qué zonas son de acceso restringido a la propiedad por parte de
extranjeros®y.

Por tanto, y como sefiala Fernandez-Pineyro, mediante la aplicacion de
estos dos articulos quedan perfectamente determinadas y delimitadas, ya
en el reglamento de ejecucion de la ley, las zonas de acceso restringido a la
propiedad por parte de extranjeros, sin necesidad de un nuevo real decreto
especifico para ello, como ocurre con la determinacion y delimitacion de
las zonas de interés para la defensa nacional.

Ahora bien, como sefala el autor citado, ello no quiere decir que el
Consejo de Ministros no pueda crear mediante real decreto nuevas zonas
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros, suprimir al-
guna o modificar los limites existentes, pues dicha posibilidad ya viene
recogida en el propio reglamento, en el articulo 32.2 al sefialar que: «El
Gobierno, a propuesta de la Junta de Defensa Nacional y a iniciativa del
Ministerio de Defensa, podra crear por Decreto nuevas zonas de acceso
restringido a la propiedad por parte de extranjeros, suprimir alguna de las
establecidas y, en cualquier caso, modificar sus limites territorialesy.

4 Articulo 4 de la Ley 8/1975: «[...] seran zonas de acceso restringido a la propiedad
por parte de extranjeros: a) Territorios insulares.

1. Comprende la totalidad de las islas e islotes de soberania nacional.

2. El porcentaje maximo de propiedades y otros derechos reales inmobiliarios en favor
de extranjeros en estos territorios sera:

En islas de superficie igual o superior a Formentera (82,8 kilometros cuadrados), el
quince por ciento.

En islas e islotes de superficie inferior a la antes mencionada, cero por ciento.

b) Territorios peninsulares.

1. Zona de Cartagena. El porcentaje maximo de adquisicién en esta zona serd del
quince por ciento.

2. Zona del Estrecho de Gibraltar. El porcentaje maximo de adquisicion en esta zona
sera del 10 por 100.

3. Zona de la bahia de Cadiz. El porcentaje maximo de adquisicion en esta zona sera
del diez por ciento.

4. Zona fronteriza con Portugal. El porcentaje maximo de adquisicion en esta zona sera
del quince por ciento.

5. Zona de Galicia. El porcentaje maximo de adquisicion en esta zona sera del quince
por ciento.

6. Zona fronteriza con Francia. El porcentaje maximo de adquisicion en esta zona sera
del quince por ciento, con excepcion del término municipal de Llivia, en que el porcentaje
sera el cero por ciento.

7. La delimitacion geografica de las zonas sefialadas en los seis niimeros anteriores
sera la que se especifica en el anexo II de este Reglamento.

¢) Territorios espaiioles del Norte de Africa.

En los territorios no insulares el porcentaje maximo de adquisicion serd del cinco por ciento».
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3.3.3. Limitaciones que afecten a la propiedad derivadas de las zonas
de acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros

Las limitaciones que afecten a la propiedad derivadas de las zonas de
acceso restringido a la propiedad por parte de extranjeros se pueden clasi-
ficar en prohibiciones de caracter absoluto, relativas y supuestos particula-
res. Dentro de las primeras, los articulos 16 de la ley y 33 del reglamento
recogen una prohibicion absoluta de la transmision de la propiedad y de
otros derechos reales sobre determinados bienes inmuebles a personas fisi-
cas o juridicas extranjeras, pues la extension total de los bienes inmuebles
pertenecientes en propiedad o gravados con derechos reales a favor de per-
sonas fisicas o juridicas extranjeras no podra exceder del quince por ciento
de su superficie, estableciendo el articulo 23 de la ley la posibilidad de que
por parte del Ministerio de Defensa se proceda a la expropiacion forzosa de
aquellos inmuebles con los que se hubiera rebasado la proporcion del 15 %,
o la que en su caso fije el Gobierno, pues seglin dispone el articulo 17 no se
podra rebasar ese porcentaje pero si establecer uno menor*,

4 El articulo 16 de la ley 8/1975, de 12 de marzo sefiala que: «En las zonas de acceso
restringido a la propiedad por parte de extranjeros, a que se refiere el articulo cuarto de
esta Ley, la extension total de los bienes inmuebles pertenecientes en propiedad o gravados
con derechos reales a favor de personas fisicas o juridicas extranjeras no podra exceder del
quince por ciento de su superficie, computado y distribuido en cada zona en la forma que
reglamentariamente se determine.

Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo siguiente, quedara fuera del ambito de apli-
cacion de esta capitulo y, por consiguiente, no se incluira en el computo la superficie ocupa-
da por los actuales nucleos urbanos de poblaciones no fronterizas o sus zonas urbanizadas
o de ensanche actuales, y las futuras, siempre que consten en planes aprobados conforme
a la establecido en la legislacion urbanistica, que hayan sido informados favorablemente
por el Ministerio militar correspondiente, circunstancia que se hara constar en el acto de
aprobaciony.

Y el articulo 33.1 del reglamento establece que: «En las zonas de acceso restringido
a la propiedad por parte de extranjeros, la extension total de los bienes inmuebles pertene-
cientes en propiedad o gravados con derechos reales a favor de personas fisicas o juridicas
extranjeras sera el fijado para cada zona por este Reglamento o por el Decreto correspon-
diente, sin que en ningtin caso pueda exceder del quince por ciento de su superficie».

Por su parte, el articulo 23 de la Ley 8/1975, de 12 de marzo, establece textualmente lo
siguiente: «Si en alguna de las zonas de acceso restringido a la propiedad por parte de ex-
tranjeros se hubiere rebasado ya la proporcion del quince por ciento, o la que en su caso fije
el Gobierno, conforme a lo dispuesto en el articulo diecisiete de esta Ley, no se modificara
el estado juridico y de hecho de las propiedades que tuvieran adquiridas los extranjeros o
Entidades extranjeras.

No obstante, previa declaracion de utilidad publica, con arreglo a la legislacion vigen-
te, podran ser objeto de expropiacion aquellas propiedades que se considere conveniente
o necesario adquiera el Estado, para salvaguardar los supremos intereses de la defensa
nacional, decidiéndose ulteriormente acerca del destino o uso de los inmuebles adquiridos
en tal concepto, sea para conservarlos por la Administracion, o sea para enajenarlos a es-
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Una segunda prohibicion de caracter absoluto es la prevista en el ar-
ticulo 27 de la ley y 48 del reglamento, puesto que en las zonas de acceso
restringido a la propiedad por parte de extranjeros, estos no podran ad-
quirir, por prescripcion, el dominio y otros derechos reales sobre bienes
inmuebles.

A continuacion la Ley 8/1975, en su articulo 18, y el reglamento, en
su articulo 37, establecen otra serie de limitaciones, independientemente
del porcentaje maximo admitido, y aunque el extranjero hubiera adquirido
legitimamente el derecho de propiedad o algun otro derecho real por no
haber rebasado dicho porcentaje maximo. Estamos en presencia de una
prohibicion relativa, al exigirse la correspondiente autorizacion militar®,

Como supuestos particulares, los articulos 25 de la ley y 46 del regla-
mento establecen respecto a la adquisicion de fincas o la constitucion de
derechos reales sobre estas a favor de extranjeros que se verifique, por titu-
lo hereditario universal o singular, la obligacion del extranjero heredero de
solicitar la correspondiente autorizacion militar en el plazo de tres meses o,
en su caso, proceder a la enajenacion de los bienes en el término de un afio,
contados ambos desde que el adquirente pudo ejercitar legalmente sus fa-
cultades como titular del dominio o del derecho real de que se trate. Desde
mi punto de vista, el precepto contempla tres supuestos: de una parte, la ne-
cesaria autorizacion militar para la adquisicion de fincas o la constitucion
de derechos reales sobre estas, en el plazo de tres meses; en segundo lugar,
la obligacion de enajenacion de los bienes adquiridos a titulo hereditario
en el plazo de un afio, bien cuando se haya denegado dicha autorizacion
militar o bien porque el heredero haya incumplido el requisito de la previa
autorizacion militar; y, por Gltimo, en caso de incumplimiento de dichas

pafioles, previa la autorizacion legal correspondiente, con arreglo a lo prevenido en la Ley
del Patrimonio del Estado.

Cuando se produzca la expropiacion a que se refiere el parrafo anterior, no habra lugar
al derecho de reversion previsto en el articulo cincuenta y cuatro de la Ley de Expropiacion
Forzosa».

4 El articulo 18 establece que: «En las zonas de acceso restringido a la propiedad por
parte de extranjeros, quedan sujetos al requisito de la autorizacion militar, tramitada en la
forma que reglamentariamente se determine:

a) La adquisicion, cualquiera que sea su titulo, por parte de personas fisicas o juridicas
extranjeras, de propiedad sobre fincas rusticas o urbanas, con o sin edificaciones, o de obras
o construcciones de cualquier clase.

b) La constitucion, transmision y modificacion de hipotecas, censos, servidumbres y
demas derechos reales sobre fincas, a favor de personas extranjeras.

c) La construccion de obras o edificaciones de cualquier clase, asi como la adquisicion
de derechos sobre autorizaciones concedidas y no ejecutadas, cuando los peticionarios sean
extranjerosy.
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obligaciones, el Ministerio de Defensa podra proceder a la expropiacion
forzosa, en los términos previsto en el articulo 23 de la ley.

Otro supuesto particular es el previsto en el articulo 46 apartado 3 del
reglamento relativo a la pérdida de nacionalidad espanola y de adquisicion
de bienes inmuebles como consecuencia de la disolucion de sociedades:
«Iguales plazo y consecuencias seran aplicables a los casos en que un subdi-
to espaiol pierda esta nacionalidad y cuando por disolucion de Sociedad se
adjudiquen derechos reales sobre bienes inmuebles a un titular extranjeroy.

Por su parte, el articulo 20 de la Ley 8/1975 establece otra particula-
ridad como es la obligacion especifica por parte de los notarios y regis-
tradores de la propiedad de exigir a los interesados la acreditacion de la
autorizacion militar antes sehalada, con caracter previo al otorgamiento o
inscripcion, de los instrumentos publicos relativos a actos o contratos de
transmision del dominio o constitucion de derechos reales.

La autorizacion militar en los actos o contratos de transmision del do-
minio o constitucién de derechos reales, es una auténtica conditio iuris,
exigida por ley, pues dichas autorizaciones son hechos ajenos o extrinsecos
al negocio juridico mismo, pero cuya existencia es exigida por la ley para
que el negocio juridico pueda surtir efectos. Ello implica que dicha auto-
rizacion militar debe exigirse con cardcter previo o en el momento mismo
del otorgamiento de la escritura publica por parte del notario y, por tanto,
también, a efectos de inscripcion por el registrador de la propiedad. Por
tanto, la ausencia de tal autorizacion constituye una causa de ineficacia del
contrato, pues este, aun concurriendo los elementos esenciales del contrato
recogidos en el articulo 1261 del Cddigo Civil, ha sido celebrado en con-
tradiccion con lo establecido en una ley imperativa como es la Ley 8/1975,
de 12 de marzo, que exige la previa autorizacion militar.

46 La Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de marzo de 1983, en el fundamento de
derecho primero, declara: «Que es doctrina, trato jurisprudencial como cientifica, comin-
mente admitida, que entre los grados de invalidez de seglin que al contrato le falte alguno o
alguno esenciales sefialados en el articulo mil doscientos sesenta y uno del Codigo Civil o
que haya sido celebrado, aun reuniendo esos elementos esenciales, en oposicion a leyes im-
perativas cuya infraccion da lugar a la ineficacia ; situaciones juridicas distintas de aquella
otra en que la ineficacia deviene a consecuencia de vicios del consentimiento en la forma-
cion de la voluntad o falta de capacidad de obrar en uno de los contratantes o falsedad de la
causa, casos de la de nominada nulidad relativa o anulabilidad, una de cuyas consecuencias
es que en este segundo supuesto la accion de nulidad dura cuatro afios y solo puede ser ejer-
citada por los obligados principal o subsidiariamente en virtud de ellos, segln establecen
los articulos mil trescientos uno y mil trescientos dos del citado cuerpo legal, mientras que
en los casos de inexistencia o nulidad absoluta o radical la accioén es imprescriptible y puede
ejercitarla cualquier tercero perjudicado por el contrato en cuestion; habiendo llegado esta
Sala a declarar (sentencia de veintinueve de octubre de mil novecientos cuarenta y nueve)
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Finalmente, una ultima precision es la referente al régimen juridico
aplicable a los territorios espafioles del norte de Africa. Estos territorios
cuentan con un sistema de restricciones al uso de la propiedad que no solo
afecta a los extranjeros, sino también a personas fisicas o juridicas de na-
cionalidad espafiola®’.

4. CONCLUSION

Todas las actividades ligadas a la defensa nacional tienen una induda-
ble proyeccion y repercusion territorial y, en este sentido, la Ley 8/1975
contiene importantes limitaciones a la propiedad y demas derechos sobre
los bienes; limitaciones que, por otra parte, vienen justificadas no solo
como consecuencia de la relevancia de la defensa nacional como actividad
del Estado en orden a los fines y misiones contenidos en el articulo 8 de la
Constitucion y en la Ley Organica de Defensa Nacional, sino que también
la disminucion del derecho de goce de los propietarios esta permitida por
razon de la seguridad de las personas, y de las construcciones o plantacio-
nes que puedan verse afectadas por la proximidad de las zonas e instalacio-
nes que son de interés para la defensa nacional.

Los presupuestos establecidos en la normativa sobre zonas e instala-
ciones de interés para la defensa nacional obligan a prestar especial aten-
cion a los requisitos exigidos por la ley para su declaracion, de manera que

que los Tribunales pueden y deben apreciar de oficio la ineficacia o inexistencia de los actos
radicalmente nulos».

47 Como sefala Fernandez-Pifieyro y Hernandez, ante el problema creado en Ceuta y
Melilla por la adquisicién de inmuebles por subditos marroquies nacionalizados espaiioles
y ante la inconstitucionalidad de la discriminacion entre espafioles de origen y nacionaliza-
dos fue necesario establecer la necesidad de autorizacion para todos, extranjeros y espafio-
les. Dice el autor citado que la circunstancia de que todas las transmisiones de inmuebles,
con la amplia gama de actos juridicos a que se refieren los articulos 37 y 46 del Reglamento
de la Ley 8/1975, tuvieran que ser autorizados por el Consejo de Ministros, impidi6 la
necesaria agilizacion administrativa, originando protestas en los Ayuntamientos de Ceuta y
Melilla y alguna interpelacion parlamentaria al Gobierno.

La Ley 37/1988, de 28 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1989,
modifico la disposicion final segunda de la Ley 8/1975, habilitando la posible desconcen-
tracion de las facultades del Gobierno, a través del Consejo de Ministros, que actualmente
contempla la ley, haciéndose efectiva dicha desconcentracion por Real Decreto , de 31 de
marzo, por el que se modifica el reglamento de ejecucion de la Ley 8/1975, de 12 de marzo,
de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional, dando una nueva redaccion
en su articulo unico a la disposicion final primera del reglamento de ejecucion de la Ley
8/1975, de 12 de marzo, de Zonas e Instalaciones de Interés para la Defensa Nacional apro-
bado por Real Decreto 689/1978, de 10 de febrero, que recogio dicha desconcentracion,
recogiendo ademas las especialidades del régimen juridico aplicable a Ceuta y Melilla.
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esta importante actividad del Estado que constituye la defensa nacional no
se vea afectada, debiendo tenerse en cuenta quiénes son en la actualidad
los 6rganos competentes para su declaracion, asi como aquellos otros bajo
cuya responsabilidad y vigilancia se encuentran, y cuales son las exigen-
cias para la declaracion de dichas zonas y las consecuencias de su incum-
plimiento.
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1. INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias tienen multiples y variadas dimensiones que
afectan de forma relevante a diversas ramas del derecho. En estas lineas
vamos a centrarnos en uno de los avances mas novedosos y su impacto
concreto en el derecho penal militar.

Hablamos de los drones. Esta denominacion, mas comun en el ambito
académico y que es la que vamos a usar a lo largo de las siguientes paginas,
viene referida a lo que técnicamente se conoce como RPA (por sus siglas
en inglés, Remotely Piloted Aircraft)!, UAV (Unmanned Aerial Vehicle) y
UAS (Unmanned Aerial System).

' La OACT adopta esta denominacion en su Circular 328, AN 90/2011, sefialando que
«El hecho de que la acronave sea tripulada o no tripulada no afecta a su condicion de aero-
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Como sefala la Sala Segunda del Tribunal Supremo, partimos de que
«la revolucion tecnologica ofrece sofisticados instrumentos de intrusion
que obligan a una interpretacion funcional del art. 18.2 de la CE. La exis-
tencia de drones, cuya tripulacion a distancia permite una ilimitada capa-
cidad de intromision en recintos domiciliarios abiertos es solo uno de los
multiples ejemplos imaginables»?. Pues bien, otro de los ejemplos imagi-
nables seria el intrusismo no ya en recintos privados o publicos de caracter
civil, sino en dependencias militares mediante estos aparatos, que es la
cuestion que vamos a analizar con mas detenimiento en estas lineas.

Sin embargo, antes de abordar el impacto o la repercusion de esta tec-
nologia en el ambito del derecho penal militar, y mas concretamente en
relacion con el articulo 29 del nuevo texto penal militar, Ley Organica
14/2015 de 14 de octubre, resulta necesario que clarifiquemos las caracte-
risticas técnicas de los drones y la regulacion a la que estan sometidos en
nuestro pais, a fin de delimitar nuestro estudio.

2. CARACTERISTICAS TECNICAS Y REGULACION DE LOS
DRONES EN ESPANA

En primer lugar, debemos sefialar que no hay un unico tipo de dron,
destinado a un unico fin, por el contrario, la variedad es cada vez mayor,
con usos cada vez mas numerosos. De forma genérica, podemos dividirlos
en tres tipos de aparatos, dependiendo de caracteristicas como tamaiio, car-
ga que pueden transportar y autonomia de vuelo®:

1°) Mini-UAV: pequeiios, entre 100 g y 30 k, vuelan por debajo de 300 m
y estan disefiados para moverse por la ciudad o, incluso, en el interior de
edificios y suelen ir equipados con dispositivos de captura y grabacion de
audio y video. Resulta importante destacar que también se les puede afiadir
camaras de infrarrojos, sensores térmicos u otro tipo de equipamiento.

nave. Cada categoria de acronave tendra posiblemente versiones no tripuladas en el futuro.
Este punto es fundamental para todos los aspectos futuros relativos a las UA y proporcio-
na la base para tratar la aeronavegabilidad, el otorgamiento de licencias al personal, las
normas de separacion, etc.». Disponible en: http//www.icao.int/Meetings/UAS/Docuents/
Circular%20328_en.pdf [Fecha de consulta: 8 de noviembre de 2016].

2 STS (Sala Segunda) n.° 1709/2016 de 20 de abril de 2016.

3 ACED FELEZ, E. «Drones, una nueva era de la vigilancia y la privacidad». Revista
Red Seguridad 2013, n.° 52 [en linea]. Disponible en: http://www.redseguridad.com/opi-
nion/articulos/drones-una-nueva-era-de-la-vigilancia-y-de-la-privacidad [Fecha de consul-
ta: 17 de noviembre de 2016].
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2°) Tacticos: pesados (entre 150 y 1500 k), vuelan a una altitud entre
los 3000 y los 8000 m y pueden diferir bastante en su autonomia de vuelo.
Se usan, fundamentalmente, en operaciones militares. Los hay con gran
autonomia de vuelo, conocidos como MALE (Medium Altitude Long En-
durance). Usan tecnologia mas avanzada como conexiones via satélite y
tienen la posibilidad de montar misiles guiados con sistemas de precision.

3°) Estratégicos: Los HALE (High Altitude Long Endurance). Pueden
llegar a las doce toneladas y volar a una altitud maxima de 20000 m. Son
en su mayoria de uso militar, pero se pueden usar para otros fines como
realizacion de mapas y observaciones atmosféricas y terrestres.

Los drones de la segunda y tercera categoria tienen, indudablemente,
una repercusion muy relevante en el ambito militar*, en la conduccion de
operaciones, y, entre otras cuestiones, en el ambito del derecho interna-
cional humanitario. Sin embargo, en este trabajo vamos a centrarnos en
los mini-UAV y su cada vez mas extendido uso en los ambitos privado y
comercial (ciudadanos, profesionales y empresas). Esa masiva utilizacion
de este tipo de aparatos, también por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
estatales, ha hecho que se conviertan en una tecnologia de moda, accesible
a precios reducidos®.

La situacioén ha demandado la adopcion de medidas regulatorias. Asi,
la Agencia Europea de Seguridad Aérea (EASA) tiene competencia para
regular los drones de mas de 150 k de masa al despegue dejando en manos
de las autoridades aeronauticas de los distintos Estados miembros la regla-
mentacion de los drones de peso inferior, los vuelos experimentales, los
vuelos gubernamentales militares y no militares y los aeromodelos®.

4 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.

5 Ya la consultora Strategic Defence seflalaba en 2013 que el mercado de drones «sera
uno de los puntales econdmicos de crecimiento en los proximos 10 afiosy. Informe The
Market 2013-2023 Global UAV [en linea]. Disponible en: http://www.strategicdefenceinte-
lligence.com [Fecha de consulta: 9 de noviembre de 2016].

¢ Reglamento (CE) n° 216/2008 del Parlamento y del Consejo, de 20 de febrero, so-
bre Normas Comunes en el Ambito de la Aviacion Civil. Sefiala Paulner Chulvi que esta
division se ha revelado disfuncional al complicar el avance de una regulacion coherente y
exhaustiva para Europa por lo que las instituciones europeas abogan por la eliminacion del
umbral de 150 k y la transferencia de las competencias sobre toda clase de drones a la Union
Europea sin atencion a su peso. PAULNER CHULVI, C. «El uso emergente de drones civi-
les en Espafia. Estatuto juridico e impacto en el derecho a la proteccion de datos». UNED.
Revista de Derecho Politico 2016, n.° 95, enero-abril, p. 86.

También la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el Uso Seguro de los Sistemas
de Aeronaves Pilotadas de Forma Remota (RPAS), comunmente conocidos como vehiculos
aéreos no tripulados (UAV), en el ambito de la aviacion civil, de 29 de octubre de 2015
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En Espaiia, el 4 de julio de 2014, se aprob¢ el Real Decreto Ley 8/2014
de Aprobacion de Medidas Urgentes para el Crecimiento, la Competitivi-
dad y la Eficiencia, en cuyo articulo 50 se adoptaban las medidas tempo-
rales para operaciones de aeronaves civiles pilotadas por control remoto.
Posteriormente, fue aprobada la Ley 18/2014, de 15 de octubre, en prin-
cipio adoptada con una vigencia temporal hasta la determinacion del ré-
gimen juridico aplicable a estas aeronaves, si bien a fecha de hoy, dicha
regulacion definitiva no ha sido aprobada.

El régimen juridico actual se completa con la Ley 48/1960, de 21 de
julio, de Navegacion Aérea (LNA), modificada para establecer que estos
artefactos son efectivamente aeronaves y que como tales su utilizacion ci-
vil esta sujeta a la legislacion aeronautica civil. La Ley se centra en los
mini-UAV, a los que a su vez, divide en tres categorias, con diferentes
exigencias regulatorias:

1.°) Drones de mas de 25 k que no superan los 150 k: son las Uinicas
aeronaves que deberan estar registradas en el Registro de Matricula de
Aeronaves y contar con un certificado de aeronavegabilidad emitido por
la Agencia Estatal de Seguridad Aérea (AESA). El piloto necesitara un
certificado basico o avanzado emitido por una organizacion de formacion
autorizada.

2.°) Drones de menos de 25 k y hasta 2 k: no necesitan estar inscritos
en el registro de aeronaves ni disponer de un certificado de aeronavegabili-
dad, pero deberan emitir una comunicacion previa de vuelo, asi como una
declaracion responsable a la AESA con una antelaciéon minima de cinco
dias. El dron debe estar dentro del alcance visual del piloto y se requiere un
permiso especial para la obtencion de fotografias o filmaciones.

3.°) Drones inferiores a 2 kilos: son los unicos que pueden volar mas
alla del alcance visual del piloto, pero sujetos al alcance de la emisioén por
radio de la estacion de control. Aunque tampoco se exige certificado ni ins-
cripcion, debe emitirse un aviso de vuelo al resto de usuarios del espacio
aéreo informando del lugar y hora en los que se volara.

Los principales usos a los que se destinan estos drones son activida-
des de investigacion y desarrollo; tratamientos aéreos, fitosanitarios, lan-
zamiento de productos para extincion de incendios; levantamientos aéreos;

[en linea]. Disponible en: http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//
TEXT+TA+P8-TA-2015-0390+0+DOC+XML+VO0//ES [Fecha de consulta: 18 de noviem-
bre de 2016].
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observacion y vigilancia aérea incluyendo filmacion y actividades de vi-
gilancia de incendios forestales; publicidad aérea, emisiones de radio y
TV, operaciones de emergencia, busqueda y salvamento, etc. Y a este uso
profesional o comercial es al que se dirige la regulacién que hemos visto.

Otra cuestion, sin embargo, es el denominado uso recreativo o deporti-
vo de estos drones, que esta especificamente excluido de la aplicacion de la
LNA, de conformidad con su articulo 150. 2. Los dispositivos empleados
en las demostraciones aéreas, las actividades deportivas, las recreativas o
las de competicion, son considerados acromodelos, si bien su catalogacion
como aeronaves las somete también a la observancia de las leyes aeronau-
ticas vigentes. El borrador de real decreto si contempla el uso recreativo
de estas aeronaves a las que denomina aeromodelos radio-controlados y
dispone las reglas de seguridad bajo las que deberan operar’.

Hasta la entrada en vigor de dicha reglamentacion u otra normativa
que pueda desarrollarse, la practica del aeromodelismo esta regulada por
la Real Federacion Aeronautica de Espafia. Ademas, debe tenerse en cuen-
ta lo establecido por la legislacion propia que cada comunidad auténoma
y las ordenanzas municipales que cada municipio puede tener sobre esta
actividad Iudica o deportiva.

Si bien los aeromodelos no necesitan autorizacion de AESA para volar,
deben hacerlo en vuelo diurno por debajo de los 120 m de altura, dentro del
alcance visual del operador y en zonas adecuadas para ello como zonas de
vuelo de aeromodelismo o zonas despobladas. No pueden entrar en espacio
aéreo controlado sin autorizacion, ni tampoco pueden volarse en espacios
aéreos no controlados (por ejemplo, una plaza publica o una reunion de
personas al aire libre). Ademas, deben cumplirse las siguientes condicio-
nes: en condiciones meteoroldgicas de vuelo visual, dentro del alcance vi-
sual del piloto, manteniendo una distancia adecuada a los obstaculos y en
zonas fuera de aglomeraciones de edificios en ciudades, pueblos o lugares
habitados o sobre una reunion®.

7 Op. cit., p. 88.

8 Real Decreto 552/2014, de 27 de junio, por el que se desarrolla el Reglamento del
Aire y Disposiciones Operativas Comunes para los Servicios y Procedimientos de Nave-
gacion Aérea y se modifica el Real Decreto 57/2002, de 18 de enero, por el que se aprueba
el Reglamento de Circulacion Aérea y Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 923/2012 de la
Comision, de 26 de septiembre de 2012, cominmente llamado Reglamento SERA (Stan-
dardised European Rules of the Air). Real Decreto 1919/2009, de 11 de diciembre, por el
que se regula la Seguridad Aeronautica de las Demostraciones Aéreas Civiles. Véase tam-
bién la web del Ministerio de Fomento sobre esta tematica: http://www.seguridadaerea.gob.
es/lang_castellano/cias_empresas/trabajos/rpas/folletos/default.aspx
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Como en otros ambitos tecnoldgicos, el disefio y las capacidades de
estos aparatos siguen avanzando rapidamente y planteando problemas muy
diversos que requieren de un continuo impulso de la normativa sobre su
fabricacion y uso, pero también de la adecuada difusion de informacion y
buenas practicas. En todo caso, y como senalabamos al principio, uno de
dichos problemas puede afectar a las instalaciones militares, cuestion que
abordamos en los siguientes apartados.

3. INTRUSISMO EN CENTROS MILITARES Y SU REPERCUSION
PENAL MILITAR

3.1. CUESTIONES GENERALES

La ubicacion de determinados centros militares, algunos de los cuales tie-
nen incluso zona de costa propicia para actividades ludicas, hace que no resulte
extraia, ni mucho menos, la entrada de civiles en dichas zonas militares para
el gjercicio de actividades que abarcan desde el pastoreo a la recogida de pro-
ductos silvestres o la practica de actividades deportivas. Si bien es obligacion
de los respectivos jefes de las instalaciones militares, a través de las oportunas
ordenes o delegaciones, y en consonancia con la normativa de referencia’, di-
sefiar y poner en funcionamiento los correspondientes planes de seguridad,
no toda actividad intrusiva tiene necesariamente repercusion penal, o incluso
teniéndola, puede no corresponder a la competencia de la jurisdiccion militar.

1. Asi, la experiencia demuestra que la accion de los sujetos (civiles) pue-
de abarcar multitud de situaciones, sirvan de ejemplo las siguientes!’:

2. Personal extraviado: aquel que se ha introducido a la propiedad sin
conocimiento del lugar en que se encuentra.

3. Personal en transito: aquel que atraviesa la propiedad por una via,
que pudiera tener servidumbre de paso o no.

4. Actividad deportiva, normalmente senderismo, carrera, itinerarios en
moto o en vehiculo TT o bicicleta de montafia, con conocimiento o
no de la naturaleza militar del centro.

° Real Decreto 194/2010, de 26 de febrero, por el que se aprueban las Normas sobre
Seguridad de las Fuerzas Armadas, directivas de seguridad de los Ejércitos y diversas ins-
trucciones de las instalaciones, incluyendo aquellas relativas a la seguridad informatica.

19 Borrador de Estudio sobre actuacion en casos de intrusismo en CMT. IGE. Unidad
de estudios. Septiembre 2016.
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5. Recoleccion de setas, esparragos, frutos, madera. Normalmente no
tendran un fin economico. Puede que exista una regulacion relativa a
dichas actividades por parte de los municipios o comunidades auto-
nomas y que se esté infringiendo.

6. Caza o pesca contraviniendo la normativa relativa a estas activida-
des. La caza furtiva puede ademas causar dafios o poner en riesgo la
seguridad a las tropas que se encuentran en el centro militar.

7. Actividad economica, recogida de minerales, frutos, corcho o cha-
tarra, que implica ademas del intrusismo una explotacion sin conce-
sion demanial de bienes del Estado. La recogida de chatarras puede
ser peligrosa por incluirse municiones sin explosionar.

8. Pastoreo, que implica la introduccion de rebafios en la propiedad sin
autorizacion, realizando una actividad econémica sin concesion de-
manial y ocupando amplios espacios del CMT con un dificil control
de los espacios ocupados. El pastoreo intensivo y sin control puede
causar graves dafios a la vegetacion del campo ademas de introducir
insectos pardsitos y excrementos en zonas no autorizadas.

9. Otras actividades menos evidentes que podrian incluir las que mas
afectan a la seguridad nacional y a la seguridad de las fuerzas pro-
pias, como pueden ser tomas de imagenes de unidades o material,
sustraccion de material o documentos, sabotajes, toma de datos sobre
personal con fines terroristas, etc.

Una tultima categoria la conformarian aquellas actividades que pue-
den vulnerar las medidas de seguridad, que en hipotesis cabe cometer sin
que estrictamente haya intrusismo. Ejemplos de dicha conducta son las
aberturas en alambradas, inutilizacién de camaras de vigilancia, o, y es la
cuestion que vamos a analizar con mas detenimiento, el vuelo de drones.

En todo caso, a la hora de abordar estas acciones u otras similares
desde el punto de vista penal y de la jurisdiccion militar, deberemos cir-
cunscribirnos principalmente!! al tipo penal recogido en el articulo 29 del
Codigo Penal Militar (CPM), aplicable a sujetos activos militares y civiles
y que establece: «El que penetrare o permaneciere en un centro, depen-
dencia o establecimiento militar contra la voluntad expresa o tacita de su
jefe, o vulnerare las medidas de seguridad establecidas para la proteccion

' La proteccion penal para los intereses de la defensa puede ademas venir reforzada
en el caso del allanamiento, si la fuerza o elemento militar neutralizador o actuante fuese
centinela o componente de las guardias de seguridad con dicha equivalencia a centinela se-
gun el art. 4 del CPM, ya que la desobediencia o resistencia a sus 6érdenes podria constituir
el delito previsto en el art. 34 del CPM, siendo luego el 6rgano judicial destinatario el que
valorase esta situacion concursal.
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de aquellos, sera castigado con la pena de tres meses y un dia a cuatro afios
de prisiony.

La tipificacion ha sido modificada en el CPM de 2015, ya que el articu-
lo 61 del Codigo Penal Militar de 1985'2 establecia: «El que allanare una
base, acuartelamiento o establecimiento militar, o vulnerase las medidas
de seguridad establecidas para su proteccion, sera castigado con la pena de
tres meses y un dia a tres aflos de prisiony.

De tal forma que el verbo allanar del articulo 61 es sustituido por una
descripcion de la conducta: «penetrar o permanecer contra la voluntad ex-
presa o tacita de su jefe»!®, manteniéndose la modalidad de vulneracion
de las medidas de seguridad. En todo caso, y como sefala la Sentencia
de la Sala Quinta de 20 de junio de 2016'4, en relacion con Sentencia del
Tribunal Militar Territorial Segundo de 16 de junio de 2015 «[...] no obsta
a la apreciacion de que en ambos Codigos Penales el sustrato basico de la
accion delictiva es cominy.

3.2. ArticurLo 29 pEL CPM: BIEN JURIDICO PROTEGIDO Y ELEMENTOS OBJETIVO
Y SUBJETIVO DEL INJUSTO

El delito contemplado en el articulo 29 del CPM es un delito de peli-
gro abstracto, en el sentido de que debe existir una accion potencialmente
peligrosa para el bien juridico protegido. Este bien juridico no es el cen-
tro o dependencia militar en si, que se configura como el objeto material,
sino un bien juridico colectivo, la seguridad y defensa nacionales, cuya
trascendencia social, «impone que no solo se tipifiquen aquellas acciones
que representan un peligro real y concreto —peligro que es, muchas veces,
dificil de precisar por la naturaleza de estos bienes—, sino, incluso, las
situaciones idoneas para generar peligro»'®.

Asi, la denominacion concreta del objeto material del delito, que ha
sido modificada en el nuevo CPM!¢, tiene relevancia en cuanto a la natu-

121.0 13/1985, de 9 de diciembre.

13 Art. 408 del Codigo de Justicia Militar de 1945: «el que contra la voluntad de un jefe
o encargado de centro, dependencia o establecimiento militar penetrase en los mismosy.

14 STS (Sala Quinta) 3039/2016, de 20 de junio de 2016.

15 PEREZ ESTEBAN, F. «La naturaleza de los delitos de allanamiento de bases, acuar-
telamientos y vulneracion de sus medidas de seguridad». Revista Espariola de Derecho
Militar 2001, n°® 77, enero-junio, p. 177.

16 «Bases, acuartelamientos y establecimientos militares», del articulo 61 del CPM
de 1985, se denominan como «centros, dependencias y establecimientos militares» en el
articulo 29 del CPM de 2015.
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raleza de cada centro militar como medio/recurso de la defensa nacional
en cada caso concreto. Por tanto, la modificacion no afecta al concepto
clarificado por la jurisprudencial’, toda vez que este tipo delictivo protege
el bien juridico seguridad y defensa nacionales, por lo que aquellas instala-
ciones que carecen de las caracteristicas necesarias para que a través de un
atentado a las mismas se vea afectada la defensa nacional, no podrian ser
objeto material del delito.

Para que pueda haber una infraccion penal, el bien juridico debe verse
afectado negativamente, y si bien la nueva redaccion del tipo en su vertien-
te de intrusion fisica («penetrare o permaneciere en un centro, dependencia
o establecimiento militar contra la voluntad expresa o tacita de su jefe»)
se acerca mas al concepto penal de delito formal, de manera que podria
parecer que la mera actividad lesiona el bien juridico, la asentada jurispru-
dencia'8, dimanante de la ubicacion de este tipo penal —titulo I del libro I,
«Delitos contra la seguridad y defensa nacionalesy—, sistematica que no
ha variado, mantiene el centro de gravedad en la necesidad de que exista
esa afectacion negativa de la seguridad y defensa nacionales, y no la mera
contravencion formal de la voluntad de un jefe de dependencia militar.

Debemos tener en cuenta que si la lesion fuese simplemente respecto
del objeto material, podriamos encontrarnos ante la falta de necesidad de
una tipificacion especifica, puesto que la inviolabilidad del domicilio de las
personas juridicas ya se encuentra protegido en el Cédigo Penal ordinario
(Articulo 203).

En cuanto a su vertiente de vulneracion de las medidas de seguridad, el
delito amplia la accion a todas aquellas actividades que, sin implicar una
intrusion fisica por parte del sujeto, ataquen o conculquen las medidas de
seguridad establecidas, siempre que, al igual que en la modalidad de alla-
namiento, ello suponga una afectacion negativa del bien juridico protegi-
do, defensa y seguridad nacionales, en el ambito de sus medios y recursos.

Al referirnos a una afectacion negativa de un bien juridico, ello pue-
de comprender desde una lesion, hasta un peligro concreto, o un peligro
abstracto como es el caso que nos ocupa, tal y como se establece en la ju-
risprudencia citada, lo que se concreta en una situacion de idoneidad para
generar peligro para el bien juridico protegido. Por tanto, «la consideracion
de la conducta como general o normalmente peligrosa puede llevar al le-

17 STS (Sala Quinta) 8630/1993, de 13 de diciembre de 1993; STS (Sala Quinta)
2597/1995, de 8 de mayo de 1995.

18 STS (Sala Quinta) 8658/2000, de 27 de noviembre de 2000; STS (Sala Quinta)
3974/2001, de 16 de mayo de 2001; STS 2581/2003, de 11 de abril de 2003.
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gislador, valorando el potencial riesgo, a tipificarla fundadamente como
delito, pero no justifica, por si sola, la punicion de una accion concreta»'.
(Qué es necesario, por tanto, para que nos encontremos ante la comi-
sion delictiva del articulo 29?
Como sefiala la Sentencia de la Sala Quinta del TS de 11 de abril de
20032:

«Los elementos del tipo entonces comprenderan la entrada en el
Establecimiento tutelado con intencion de acceder al mismo y conoci-
miento de que se trata de una Base, Acuartelamiento o Establecimiento
militar y de que existe una interdiccion de acceso al mismo, sin que
sea necesario acreditar riesgo concreto y bastando el aludido peligro
abstracto. Sin embargo, la simple entrada no es suficiente para la tipifi-
cacion del delito, puesto que ha de quedar probada la afeccion del bien
juridico tutelado, que debe completar el hecho de introducirse subrep-
ticiamente en la zona, tal como se describia en la Sentencia de esta Sala
de 8 de mayo de 1995. En el mismo sentido, en nuestra Sentencia de
16 de mayo de 2001 se puntualiza que, en consecuencia “no es preciso
acreditar la existencia de ningun riesgo real y efectivo”, pero si debe
quedar acreditada la concurrencia de la situacion de peligrosidad po-
tencial o riesgo abstracto, que es la base de la punicion como necesa-
ria exigencia del principio de culpabilidad. Méas especificamente, en
nuestra Sentencia de 11 de diciembre de 2000 se hace referencia en el
mismo sentido a que basta la “potencial afeccion al interés protegido
por la norma”, lo que no es ébice para sostener que “cuando del com-
portamiento de los sujetos activos se excluya, por si mismo y desde el
principio, cualquier peligrosidad en tal caso la accion resulta atipica y
por tanto impune”, en razén a que no existe delito sin lesion o puesta
en peligro del bien protegido».

Por tanto, habra que analizar en cada caso concreto si la accion fue ido-
nea para generar una situacion de peligro, por lo que ademas de probar los
elementos objetivos del tipo, habra que constatar la peligrosidad potencial
de la accion.

En cuanto al elemento subjetivo del tipo, el articulo 29 es un delito
doloso, lo que cobra una gran relevancia a la hora de valorar la relevan-
cia penal de las conductas que hemos enumerado anteriormente y otras

19 Op. cit., p. 183.
20 STS (Sala Quinta) 2581/2003, de 11 de abril de 2003.
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similares. La configuracion del tipo como un delito de peligro abstracto
implica que el dolo no debe abarcar solo los elementos materiales del tipo
y la voluntad de ejecutarlo, sino que debe alcanzar a la idoneidad de la
actividad para producir peligro. Ahora bien, «la realizacion de los hechos
tipicos, con conocimiento y voluntad, permiten inferir, en principio, que
el autor conocia esa situacion de peligrosidad»?!. En este sentido, resulta
especialmente relevante destacar que la reforma de 2015 ha eliminado la
comision por imprudencia, que se tipificaba en el articulo 62 del CPM de
1985. Ello tiene, indudablemente, repercusiones importantes en la impu-
tacion delictiva por la comision de estas conductas que, en la realidad,
pudieran suponer una afeccion negativa a la defensa nacional, pero estar
desprovistas de intencionalidad.

3.3. EL SOBREVUELO DE DRONES COMO MODALIDAD DE COMISION DELICTIVA DEL
ARTicULO 29 DEL CPM

Vista la configuracion tedrica del tipo penal, vamos a abordar en las
siguientes lineas el vuelo de drones y su posible subsuncion en este.

El sobrevuelo de drones sobre centros militares se encuadra en la mo-
dalidad de vulneracion de las medidas de seguridad, toda vez que, salvo
que de alguna forma dicho sobrevuelo sirva de excusa para penetrar en el
centro, no se trata de un intrusismo fisico del sujeto activo. En este sentido,
la mera accion, a priori, parece implicar la vulneracion de las medidas
de seguridad de la dependencia, desde el punto de vista de la descripcion
formal del tipo??, y también, en principio, la concurrencia del elemento
subjetivo en cuanto al conocimiento de la accién que se esta llevando a
cabo, salvo que el vuelo haya sido accidental, en el sentido de descontrol
del aparato, o exista un desconocimiento total de que la zona sea militar,
aspectos que, en todo caso, deberan ser objeto de investigacion y analisis.

Descartando que el sobrevuelo sea completamente accidental por fallo
mecanico o electronico, en cualquier vuelo de dron sobre una dependencia

2L Op. cit., p. 185.

22 Si bien, en este sentido, debemos recordar la ya citada STS, de 16 de mayo de 2001:
«El principio de legalidad exige la interpretacion en sentido objetivo del precepto. La ac-
cion ha de ser peligrosa para la seguridad del establecimiento militar, pero mediante la
conculcacion de una de las medidas establecidas para su proteccion. Por consiguiente, no
basta, pues, para la apreciacion de esta especifica figura delictiva la realizacion de cualquier
actividad que pueda afectar a esa seguridad y mucho menos que, subjetivamente, inquiete a
quienes tienen a su cargo mantenerla, si su peligrosidad no es consecuencia de la infraccion
de esas determinadas medidasy.
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militar deberemos analizar dos cuestiones, si dicha accion supuso un peli-
gro potencial para la seguridad de la instalacion como recurso de la defensa
nacional, y si la intencionalidad del sujeto activo abarcaba tanto la accion
como dicho peligro potencial.

De forma genérica, cabria aqui diferenciar dos tipos de acciones:

1.°) Uso de drones como instrumento especifico para vulnerar la segu-
ridad de las instalaciones/dependencias militares (grabacion de imagenes,
sonidos, extraccion de datos, etc.). Uno o varios sujetos activos, militares
o civiles, usan este medio y sus posibilidades con la intencioén concreta de
perjudicar los recursos de la defensa nacional, en el momento de la comi-
sién, o en un futuro indeterminado, mediante la informacién obtenida. Ello
sin perjuicio de que el dron sea utilizado para causar dafios especificos,
lo que podria suponer otra figura delictiva?’. En este tipo de casos, por
tanto, al margen de la obligacion de probar en el correspondiente proceso
penal la concurrencia de los elementos del tipo en el caso concreta, con las
multiples circunstancias que podrian concurrir, no encontramos, a priori,
dificultad en identificar la existencia de una vulneracion de medidas de
seguridad, de un peligro (incluso concreto) y del dolo.

2.°) Uso de drones con finalidades comerciales o privadas (ludicas o
deportivas), sobrevolando (y, en su caso, grabando imagenes o sonidos)
centros militares?. Al encontrarnos ante este tipo de suceso, puede resultar
mas complejo determinar si se ha conculcado alguna medida de seguridad,
se ha producido la afeccion negativa al bien juridico protegido, es decir,
una situacion de potencial peligrosidad, y si el dolo del sujeto activo abar-
ca tanto los elementos objetivos como dicha idoneidad de la accion para
causar una situacion de peligro.

2 Si el sujeto activo fuera militar, articulo 27 del CPM, en caso de ser civil, el delito de
dafios del articulo 265 del CP ordinario.

24 En estos casos cabe sefalar que podemos encontrarnos ademas con la figura del
intrusismo profesional en el sector empresarial: «El intrusismo lo ejerce en mayor medida
aquel que compré un RPA de tamafio medio (Phamtom, Inspire, etc.) para divertirse, como
hobby, y se ha dado cuenta de que puede sacarle unos euros haciendo trabajos, de fotografia
y video principalmente, sin cumplir la normativa en cuanto a seguridad, sin titulaciéon de
piloto, sin seguro de RC y sin gastos empresariales y a unos precios irrisorios; a este grupo
de intrusos el sector puede combatirlo con calidad en los trabajos, profesionalidad en el
servicio, seriedad, etc.». «El intrusismo en el mundo dron» [en linea]. Dronopedia blog.
Disponible en: http://www.dronepedia.es/blog/el-intrusismo-en-el-sector-dron. [Fecha de
consulta: 21 de noviembre de 2016]. Ello puede resultar relevante a la hora de abordar
sucesos concretos en los que nos encontraos con drones de capacidades importantes, utili-
zados sin la formacion adecuada, incrementando la peligrosidad potencial del sobrevuelo.
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Adentrémonos pues en el analisis de este ultimo tipo de acciones por
parte de civiles y su repercusion penal militar.

Partimos de que la actividad que esta desarrollando el sujeto activo es
el sobrevuelo de un mini-UAV, pero dicho sobrevuelo se puede producir
sobre las dependencias militares por diversas circunstancias:

a) Sobrevuelo intencionado, por motivos que pueden abarcar desde la
mera curiosidad al animo de lucro (mediante la venta posterior de image-
nes captadas, por ejemplo). ;Este tipo de accion vulnera la seguridad y
es potencialmente peligrosa? Para determinarlo sera necesario tomar en
consideracion cuestiones como el modelo de dron, sus capacidades de gra-
bacion e interaccion con los sistemas de seguridad y funcionamiento de la
instalacion, etc., y para ello sera necesario llevar a cabo el correspondien-
te peritaje. Si el suceso concreto o el aparato en cuestion no pueden ser
considerados de ningiin modo una potencial peligrosidad para la defen-
sa nacional, no seria posible su subsuncion en el tipo del articulo 29. En
caso de que efectivamente la accion haya supuesto un peligro potencial (no
necesariamente efectivo o real), resulta mas facil determinar que el dolo
abarcaba no solo la accién en si misma, sino la posibilidad de que el uso
del dron pudiese implicar dicha peligrosidad, dadas sus caracteristicas y el
tipo de vuelo desarrollado, y teniendo también en cuenta las caracteristicas
del centro militar, ya que, dependiendo de su funcionalidad y medidas de
seguridad concretas, el sobrevuelo del dron podria suponer una mayor o
menor peligrosidad potencial para la defensa nacional.

b) Sobrevuelo no especificamente intencionado de centros militares en
el desarrollo de una actividad ladica o deportiva. Al igual que en el anterior
supuesto, la potencial peligrosidad de ese sobrevuelo habra que determi-
narla en funcién del suceso concreto, el tipo de aparato y su capacidad
de interaccion especifica con las medidas de seguridad de la instalacion.
Determinado eso, sin embargo, y suponiendo que efectivamente se hubiese
producido una situacion de peligrosidad, la cuestion fundamental a deter-
minar se encontrara en la intencionalidad del autor, en el dolo.

Para analizar este ultimo tipo de sucesos, vamos a exponer un caso
real®: El sujeto activo, civil, esta volando un dron por una zona de desta-
cada altitud en Palma de Mallorca, zona en la que se encuentra ubicado un
Escuadron de Vigilancia Aérea (EVA).

25 Diligencias Previas, n.° 33-2-16, JUTORER 33, Baleares.
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Con conocimiento de esa circunstancia, dado que las sefializaciones
del centro militar son evidentes (extremo que en todo caso es constatado en
la toma de declaracion), el sujeto continia manejando el dron por la zona
y sobre la instalacion. El aparato, por fallo del sistema, cae dentro de la
instalacion militar y el sujeto informa de dicha circunstancia al control del
acuartelamiento y solicita la devolucion del dron, indicando desde fuera de
la dependencia el punto de caida. En principio, no es posible determinar si
efectivamente se ha producido una vulneracion de medidas de seguridad,
si ha habido una potencial peligrosidad para las instalaciones y la defensa
nacional, ni las intenciones del sujeto activo. Se procede por tanto a la
apertura de diligencias previas para determinar la naturaleza y circunstan-
cias del hecho, procediéndose al peritaje del aparato, por expertos de las
Fuerzas Armadas. De dicho peritaje de deduce que esa afeccion negativa
a la defensa nacional no se ha producido, debido a las caracteristicas del
aparato, su tipo de sobrevuelo y la zona especifica de caida, y a la propia
constatacion por parte de los encargados de seguridad de no existencia de
ningun tipo de peligro potencial ni real de interferencia con los sistemas ni
de dafios de ningun tipo. Se procede al archivo del caso, sin perjuicio de
acordarse en el auto de archivo la remision de testimonio del mismo a la
AESA, para posibles fines sancionadores por contravencion de la normati-
va referenciada anteriormente.

Ahora bien, este suceso real podria haberse producido con cierta varia-
cion en sus elementos, ejercicio de planteamiento hipotético que nos per-
mite profundizar en la comision de este tipo penal mediante el uso de esta
tecnologia: En primer lugar, la accién de sobrevuelo, bien por las caracte-
risticas del dron, bien por las imagenes grabadas o por ambas cosas, podria
haber supuesto una lesion del bien juridico protegido, es decir, podria ha-
ber supuesto un peligro potencial para la defensa nacional, mas teniendo en
cuenta que la instalacion militar era un EVA. Si la afeccion negativa al bien
juridico hubiese existido, habria sido necesario determinar el dolo del au-
tor. {Abarcaba su conocimiento y voluntad de sobrevolar una dependencia
militar el conocimiento de las posibles afecciones a la seguridad de dicha
instalacion y la defensa nacional? ;Se veria desmentida dicha presuncion
por el hecho de que sea el propio sujeto activo el que se acerque a pedir el
aparato, relegando lo acontecido a un mero accidente fortuito irrelevante?
Coincidimos en la conclusion sobre este tema que realiza Pérez Esteban?®:
«el conocimiento de la no idoneidad de la accion para general la situacion

26 Op. cit., p. 188.
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de peligrosidad para el bien juridico, excluiria, en todo caso, el dolo del
autor».

Por tanto, si el sujeto activo hubiese asumido que existe un riesgo en
el uso del aparato, si hay conciencia de ese potencial riesgo, su compor-
tamiento habria sido doloso. Si, por el contrario, por las caracteristicas
concretas del aparato, la accion, el lugar, etc., tiene conocimiento de la no
idoneidad de sus actos para generar peligro alguno, ni vulnerar medida de
seguridad alguna, quedaria excluido el dolo, en cuyo caso podriamos estar
en presencia de un delito imprudente?’, si bien dado que dicha modalidad
de comision, como hemos sefialado anteriormente, no esta especificamente
contemplada en relacion con el articulo 29, no cabria la inculpacion.

Por supuesto, ello no implica que la mera afirmacion, derivada de con-
sideraciones puramente subjetivas que otorgan poco valor a la delimita-
cion, interés o valor de zonas militares, de que no se creia estar ejecutando
una accion peligrosa sirva sin mas para fundamentar la falta de dolo, ya
que, en principio, la accion concreta de uso de drones puede entrafiar un
potencial peligro para las personas o instalaciones que son sobrevoladas,
asi como una interaccion negativa con sistemas electronicos de seguridad,
cuestiones de general conocimiento, y de las que derivan las medidas, re-
gulaciones y practicas de buen uso establecidas sobre su empleo y que todo
usuario tiene la obligacion de conocer. Sera el juzgador quien deba inferir
el dolo de los datos acreditados.

En definitiva, este nuevo avance tecnologico, que sigue desarrollando-
se, proporciona multiples posibilidades de uso publico, militar, comercial,
de investigacion, deportivo, ludico, etc., pero también puede generar situa-
ciones de peligro potencial para las dependencias militares, en funcion de
las capacidades de los drones, las caracteristicas de la dependencia y sus
medidas de seguridad, la intencionalidad del sujeto, etc. Sera necesario
analizar dichas cuestiones a la hora de otorgar relevancia penal militar a
estos sucesos y conductas que podrian ser cada vez mas numerosos.
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SUMARIO

1. Introduccion: Una hipotesis y un objetivo. 2. Sobre la legalidad de las armas
nucleares. 3. Sobre la imposibilidad de desarme, legitimacion de las armas nu-
cleares e impacto humanitario. 4. Conclusiones y comentario critico.

No hay armas nucleares buenas por estar en manos
de regimenes democraticos, ni armas nucleares ma-
las por estar en manos de regimenes que no lo son.

Juan Manuel Gomez Robledo

Subsecretario de Relaciones Exteriores de México.

1. INTRODUCCION: UNA HIPOTESIS Y UN OBJETIVO

Inmediatamente después de la utilizacion por parte de los Estados Uni-
dos de América del arma nuclear en las ciudades japonesas de Hiroshima
y Nagasaki en 1945, comienzan ya a alzarse voces en la comunidad inter-
nacional contra su eliminacion y, del mismo modo, contra la eliminacion
de todas las armas de destruccion masiva. Ejemplo de ello va a ser la reso-
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lucion de la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) adoptada en su primera reunion en 1946, que contemplaba, entre
otras cosas, la eliminacion de las armas de destruccion masiva, incluidas
las nucleares'.

En 1965 la Comision de Desarme de las Naciones Unidas? solicito al
Comité de Desarme de las Dieciocho Naciones (ENDC) un examen de la
cuestion de la no proliferacion de las armas nucleares; y, en ese mismo afio
la Asamblea General de las Naciones Unidas adopt6 la Resolucion 20283,
contraponiendo ya las obligaciones de los Estados denominados nucleares,
hasta ahora no contemplados en el concepto, de los que no lo eran, tratan-
do, se disponia, de buscar un equilibrio aceptable de responsabilidades y
obligaciones mutuas, evitando la proliferacion vertical y horizontal* .

La tarea no era facil puesto que todos estos acontecimientos se pro-
ducen en un clima en el que los Estados mas poderosos, el club atomico,
tenian su propia interpretacion del asunto, con base en sus intereses milita-
res, particularmente, y de prestigio internacional, en general.

Finalmente, fuera por acuerdos entre esos paises o como fuera, lo cier-
to es que la idea de no proliferacion nuclear comenzaba a tener una forma
que redondearia en los esbozos del Tratado de No Proliferacion de las Ar-
mas Nucleares (en lo sucesivo TNP) en 1965; el TNP se firmoé en Londres,
Moscu y Washington el 1 de julio de 1968; entr6 en vigor el 5 de marzo
de 1970, tras ser ratificado, ademas de los tres depositarios, por cuarenta
Estados, con una tendencia de incrementarse.

Comienza el TNP por ser desigual, al diferenciar en paises nucleares de
los que no lo son, y, en consecuencia, imponer en su articulado una serie
de obligaciones, fundadas en una politica de compromiso, segun sean de
uno u otro orden.

Las partes nucleares consienten en «no traspasar a nadie armas nu-
cleares..., directa o indirectamente» y a «no ayudar, alentar o inducir en
forma alguna a ningtin Estado no poseedor de armas nucleares a fabricar o
adquirir dichas armas»?®.

! Resolucion para la creacion de una comision que se encargue de estudiar los proble-
mas surgidos con motivo del descubrimiento de la energia atdmica de 24 de enero de 1946;
en el punto 5 establece que esa comision hara especialmente proposiciones especificas: «c)
para eliminar de los armamentos nacionales las armas atomicas, asi como todas las demas
armas principales capaces de causar destruccion colectiva de importanciay.

2 Resolucion Omnibus DC/225.

3 Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas 2028 (XX), de 19 de
noviembre de 1965, sobre la No Proliferacion de las Armas Nucleares.

4 En la nomenclatura de fisico indio Homi Hehangir Bhabha.

5 Articulo 1 TNP.
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Por su parte, los Estados no nucleares tienen prohibido absolutamen-
te la fabricacion, incluso ayuda técnica, adquisicion, recepcion, directa o
indirecta, o almacenamiento de armas nucleares®. Del mismo modo estan
sujetos a un sistema de verificacion de sus actividades nucleares por el
Organismo Internacional de Energia Atomica (OIEA), en orden a la no
desviacion de materiales fisionables de finalidad pacifica a otra de indole
militar prohibida’.

En términos de desarme nuclear, las partes «se comprometen a cele-
brar negociaciones de buena fe sobre medidas eficaces relativas a la cesa-
cion de la carrera de armamentos nucleares en fecha cercana y al desarme
nuclear, y sobre un tratado de desarme general y completo bajo estricto y
eficaz control internacionaly.

En una interpretacion gramatical, asi lo especificaron los paises no nu-
cleares, esta obligacion era debida a los paises nucleares. Los paises nu-
cleares que firmaron el tratado, EEUU y Rusia, se encargaron de dar una
version en sentido contrario, manifestando que el precepto no les era uni-
camente aplicable a ellos y ademas, que era difuso puesto que en ningiin
modo obligaba a realizar negociaciones ni concluir tratado alguno relativo
al desarme en una fecha mas o menos exacta. Se vuelve a poner de relevan-
cia, nuevamente, el sentido desigual del TNP.

Lo mismo ocurre con el aspecto de las denominadas salvaguardias
nucleares o adopcion de medidas de control de la actividad que desarro-
llaria el OIEA; los Estados nucleares se encargaron de que tales medidas
no afectaran a aquellas cuestiones que se referian a la seguridad nacional.

Resultado quiza de ello se propuso especificar en el tratado el derecho
de todos los paises a desarrollar actividades de investigacion, produccion
y utilizacion de la energia nuclear con fines pacificos sin discriminacion’.

En definitiva, nos encontramos con un tratado que persigue la no pro-
liferacion de armas nucleares, adoptandose, en ese sentido, medidas dis-
tintas segun sean los paises nucleares o no, y dejando en la lejania las
actividades de desarme de los paises nucleares.

Por si ello no fuera poco, es, cuando menos, curioso, ademas, lo dis-
puesto en el art. 10 del propio tratado que permite a los paises, en ejercicio
de su soberania nacional y si concurrieran ciertos acontecimientos extraor-
dinarios, a retirarse de este, con la obligacion de comunicarlo al resto de
paises y al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas con una antelacion

¢ Articulo 2 TNP.

7 Articulo 5 del TNP.
8 Articulo 6 del TNP.
% Articulo 4 del TNP.
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de tres meses; ello hace mucho mas liviana, desde nuestro punto de vista,
las exigencias que puede imponer el TNP.

La desigualdad resefiada, al amparo de tanta posibilidad de interpreta-
cion de la norma internacional, parece reunir, no obstante, condiciones de
legalidad, dentro de una flexibilizacion que en opinion de algunos analistas
puede ser traducida en términos de equilibrio que redunde en seguridad; la
cuestion es si esa desigualdad en la busqueda de seguridad global es con-
traproducente. Es la hipotesis, y nuestro objetivo es su clarificacion.

Cabe poner de manifiesto, ademas, que pese a la pretendida reduc-
cion de las armas nucleares, el resultado es otro; es relevante que desde
los afios cincuenta, el nimero de paises con posibilidades nucleares, sin
perder de vista las de los llamados Estados umbral, en vez de decrecer,
ha aumentado, paralelamente a un desarrollo tecnoldgico heterogéneo, y,
que, sin duda, implica cambios constantes en la perspectiva del concepto
de seguridad.

Si atendemos a los documentos oficiales y estratégicos de los distin-
tos paises'?, podemos observar que el tratado sobre la no proliferacion
de las armas nucleares y el sistema de salvaguardias del OIEA, si bien
han contribuido a frenar, y, en algunos casos, a invertir la propagacion
de la capacidad militar nuclear, no han podido impedirla por completo;
lo que es mas, se alerta sobre el desarrollo de programas nucleares al
amparo de su realizacion con fines pacificos, que pueden suponer una
amenaza, si estan al margen del concepto de no proliferacion. Se ad-
vierte contra determinados paises, en concreto, con potencial nuclear,
como Iran, Siria o Corea del Norte y se hace especial hincapié en cuidar
que los grupos terroristas puedan acceder a materiales y fuentes radio-
activas.

Desde luego, esta situacion de manifiesto pone en duda la efectividad
del TNP, lo que traec como consecuencia, dentro de una preocupacion ge-
neral, si debemos de barajar otras opciones y determinar, de una vez por
todas, la cuestion de la legalidad de esos medios sin excepcion alguna.

Aunque parecia dificil e inviable la adopcion de nuevas soluciones al
conflicto como lograr la consecucion de un tratado de desarme general y

19 Documento Global Risk norteamericano de 2014; los Informes Evaluacion Co-
munidad Inteligencia Norteamericana Amenaza Mundial. Resefia del IEEE 21 de febrero
de 2014; Estrategia de Seguridad Europea de la UE contra la Proliferacion de Armas de
Destruccion Masiva traido por la PESC y la PCSD; Medidas OTAN en la lucha contra la
proliferacion; Estrategia de Defensa Nacional de la Presidencia del Gobierno de Espafia de
2013; Panorama estratégico del Ministerio de Defensa espafiol 2014. IEEE.
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completo, recientemente el 7 de julio de 2017 se ha aprobado el Tratado
sobre la Prohibicion de las Armas Nucleares (en lo sucesivo TPAN).

La Conferencia de las Naciones Unidas para negociar un instrumento
juridicamente vinculante que prohiba las armas nucleares y conduzca a
su total eliminacion concluy6 en la Asamblea General de la Organizacion
(Nueva York) con la aprobacion del Tratado de Prohibicion de las Armas
Nucleares, arrojando un resultado de 122 votos a favor, 1 voto en contra
(Paises Bajos) y 1 abstencion (Singapur). El 20 de septiembre de 2017 ha
quedado abierto a la firma y entrara en vigor a los noventa dias de la fecha
en la que se deposite el quincuagésimo instrumento de ratificacion, acepta-
cion, aprobacion o adhesion (articulo 17 del tratado).

El preambulo del TPAN parte del reconocimiento del TNP como pie-
dra angular del régimen de desarme y no proliferacion nucleares, con una
funcion vital en la promocion de la paz y seguridad internacionales a través
del desarrollo del articulo 6 del propio TNP.

Sin duda, se trata de un paso mas e importante en el proceso, puesto
que es el unico instrumento juridico que prohibe expresamente las armas
nucleares. Sin embargo, su eficacia, como la del propio TNP, va a quedar
en entredicho; ningun pais nuclear ha firmado el tratado.

El articulo 1 del TPAN prohibe de forma absoluta aquellas conductas
que impliquen el uso derivado de cualquier dispositivo nuclear, incluida la
permision de emplazamiento, instalacion o despliegue en el territorio de un
Estado parte''; ademas, se anade en el articulo siguiente, una obligacion de
declaracion de existencia de esa clase de arma que tenga bajo su control o
jurisdiccion!'?,

En aspectos de desarme, el tratado prevé la constitucion de una auto-
ridad internacional competente cuya misiva sera la de verificar la elimina-
cion de las posibles armas nucleares, con el compromiso de las partes de
su inoperatividad inmediata'>.

Todas estas circunstancias expuestas hacen que el acuerdo vaya a ser
incompatible con las pretensiones disuasorias de los denominados paises
nucleares.

Por ello, en la perseverancia de bisqueda de nuevas alternativas, nos
centraremos en buscar un camino relacionado con los aspectos humanita-
rios del uso del armamento nuclear y su impacto.

' Articulo 1, g) TPAN.
12 Articulo 2.1, ¢) TPAN.
13 Articulo 4 TPAN.
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2. SOBRE LA LEGALIDAD DE LAS ARMAS NUCLEARES

Schwarzeemberger se pregunta: «;Existen reglas de derecho interna-
cional que limiten o excluyan el empleo de todas o algunas armas nuclea-
res, en todas o determinadas circunstancias?» (Schwarzeemberg, 1958; p.
83-118).

La respuesta, a priori, debe ser negativa; no existe en el derecho in-
ternacional, consuetudinario o convencional, ninguna prohibicion total y
universal del empleo de las armas nucleares.

Claro esta, esto no resulta tan sencillo.

En mayo de 1992 diversas ONG protagonizaron una campafia con-
tra las armas nucleares'* que provocé una avalancha de opiniones, hasta
cuarenta y tres, al respecto, de los Estados ante la Corte Internacional de
Justicia, principal 6rgano judicial de las Naciones Unidas; de estos, catorce
reclamaron la ilegalidad de las armas nucleares (Cervel Hortal, 1997; p.
207).

La Organizacion Mundial de la Salud decidio en el afio 1993, solicitar
del Tribunal Internacional de Justicia'> una opinioén consultiva sobre si:
«A la vista de los efectos de las armas nucleares sobre la salud y el medio
ambiente, jconstituiria su utilizacion por un Estado en una guerra u otro
conflicto armado una violacion de sus obligaciones seglin el Derecho In-
ternacional, incluida la constitucion de la OMS?». Sin embargo, la Corte
negod su competencia habida cuenta de que la cuestion no tiene que ver
sobre los efectos en la salud del uso del arma nuclear, sobre la legalidad
del uso de dichas armas.

El 8 de julio de 1996, el Tribunal Internacional de Justicia emitié una
opinién consultiva relativa a la solicitud presentada por la Asamblea Gene-
ral sobre la licitud de la amenaza o del empleo de armas nucleares; ¢autori-
za el derecho internacional en alguna circunstancia la amenaza o el empleo
de armas nucleares?'¢; esta vez si fue admitida por tratarse de una cuestion
juridica, aunque no desprendida totalmente de aspectos politicos'? induda-
blemente interrelacionados; los catorce jueces que componian la Sala exa-
minaron el derecho convencional, las normas consuetudinarias y la prac-

4 World Court Project. Ginebra. Oficinal Internacional de la Paz de Ginebra, Asocia-
cién de Médicos por la Prevencion de la Guerra Nuclear y la Asociacion Internacional de
Juristas contra las armas nucleares.

15 Resolucion 46/40 de 14 de mayo de 1993 de la OMS.

16 Resolucion 48/75 K de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 15 de diciem-
bre de 1994.

17 Parrafo 13.
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tica de los Estados en relacion con este tipo de armamento, llegando a la
afirmacion por once votos contra tres'8, de que «no existe ni en el derecho
internacional consuetudinario ni en el derecho internacional convencional
ninguna prohibicion total y universal de la amenaza o el empleo de las
armas nucleares como tales», pero formulando tajantemente y de forma
unanime la conclusion de que «no existe ni en el derecho internacional
consuetudinario ni en el derecho internacional convencional ninguna auto-
rizacion especifica de la amenaza o el empleo de armas nucleares»' y de
que «es ilegal una amenaza o un empleo de la fuerza por medio de armas
nucleares en contra de lo dispuesto en el parrafo 4 del articulo 2 de la Carta
de las Naciones Unidas y que no cumpla los requisitos del articulo 51»%°;
finaliza afiadiendo, también de manera igualmente unanime, que:

«La amenaza o el empleo de armas nucleares debe también ser compa-
tible con las exigencias del derecho internacional aplicable a los conflictos
armados, en particular con los principios y las normas del derecho inter-
nacional humanitario, asi como con las obligaciones concretas en virtud
de tratados y otros compromisos que se refieren expresamente a las armas
nucleares»?!.

Esta aparente contradiccion, es todavia mas intensa con el parrafo final
del precepto, adoptado por siete votos contra soiete con voto decisivo del
presidente Bedjaoui:

«De los requisitos antes mencionados se desprende que la amenaza o
el empleo de armas nucleares seria, en general, contrario a las normas de
derecho internacional aplicables en los conflictos armados y, en particular,
a los principios y normas de derecho humanitario. Sin embargo, habida
cuenta de la situacion actual del derecho internacional y de los elementos
de hecho de que dispone, la Corte no puede concluir definitivamente que
la amenaza o el empleo de armas nucleares fuese legal o ilegal en circuns-
tancias extremas de legitima defensa en que estuviese en juego la supervi-
vencia misma de un Estado»?.

Finalizandose, otra vez unanimemente, con la aseveracion de que
«existe la obligacion de proseguir de buena fe y llevar a su conclusion las
negociaciones con miras al “desarme nuclear” en todos sus aspectos bajo
un control internacional estricto y efectivo»?.

18 Parrafo 105 B.
19 Parrafo 105 A.
20 Parrafo 105 C.
21 Parrafo 105 D.
22 Parrafo 105 E.
23 Parrafo 105 F.
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Algunos autores, como Christopher Greenwood, son de la opinién de
que la pregunta, inicialmente, estd mal formulada, y en vez del verbo au-
toriza, debid usar prohibe; esto pudo llevar al Tribunal Internacional de
Justicia a no entrar en el fondo del asunto, pero si lo hizo, y la respuesta
dada, nada contundente, permite jugar con la posibilidad de licitud o ilici-
tud de las armas nucleares, segtn los intereses de los paises (Greenwood,
1997; pp. 69-80).

Un somero examen a la normativa internacional nos daria el mismo
resultado que obtiene el de la Corte; la Carta de las Naciones Unidas?*
prohibe la amenaza o el uso de la fuerza en las relaciones internacionales
(articulo 2.4), con dos excepciones, la del articulo 51, relativa al uso de
la fuerza en casos de legitima defensa, y la del articulo 42 que habilita al
Consejo de Seguridad a ejercer las acciones necesarias para mantener o
restablecer la paz.

El derecho convencional, del mismo modo, no contiene una prohibi-
cion general de las armas nucleares, limitandose a establecer unas zonas
libres de las mismas?® o los que tienden a restringir la proliferacion, desta-
cando, el TNP y el TPAN en los que abundaremos mas adelante.

Lo mismo ocurre con el derecho consuetudinario; son muchas las
voces a modo de resoluciones de distintos organismos internacionales,
principalmente la Asamblea General de Naciones Unidas?¢, que claman
contra este tipo de armamento, pero, aun, con apretada votacion inter-
na, sin la suficiente fuerza para ser consideradas como una auténtica
OpInio iuris.

El derecho internacional humanitario tampoco alberga una prohibicion
expresa, aunque si lo hace de forma tacita, resultando ser uno de los gran-
des argumentos contra el empleo o amenaza de uso de las armas nucleares,
por tratarse de armas que no son capaces de distinguir entre bienes civiles

24 Carta de las Naciones Unidas, de 26 de junio de 1945. San Francisco (Estados
Unidos).

2 Tratado de la Antartida de 1 de diciembre de 1959; Tratado que Prohibe los Ensayos
Nucleares en la Atmosfera, en el Espacio Ultraterrestre y Debajo del Agua, de 5 de agosto
de 1963, Tratado sobre los principios que deben regir las actividades de los Estados en
la exploracion y utilizacion del espacio ultraterrestre, de 27 de enero de 1967, Tratado de
Tlatelolco para la Proscripcion de Armas Nucleares en América Latina y el Caribe de 14 de
febrero de 1967, Tratado de Rarotonga sobre la Zona Desnuclearizada del Pacifico Sur de
6 de agosto de 1985, Tratado sobre Zona Libre de Armas Nucleares en Asia Sudoriental de
15 diciembre de 1995 o el Tratado sobre el Establecimiento de una Zona Libre de Armas
Nucleares en Africa de 11 de abril de 1996.

26 Resolucion 1653 (XVI), de 14 noviembre de 1961, Armas Nucleares Como Medio
Inadmisible de Hacer la Guerra™.
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y objetivos militares?’, ser susceptibles de causar dafios superfluos?, o,
vulnerar la llamada clausula Martens?.

El Tribunal Internacional de Justicia en su dictamen de julio de 1996
deja claro de forma diafana que el derecho humanitario es aplicable a las
armas nucleares, por tener como objetivo la proteccion de la poblacion
civil y de los bienes de caracter civil, prohibiendo su empleo por la inca-
pacidad de distinguir entre combatientes y no combatientes®’. Se supera,
asi, los problemas derivados de la llamada clausula nuclear impuesta por
determinados paises nucleares y sus aliados, en virtud de la cual las nor-
mas contenidas en el Protocolo Adicional I a los Convenios de Ginebra de
1977, basicamente, no eran de aplicacion a las armas de esta indole.

Rodriguez Villasante resefa de forma muy especial la incidencia en el
aspecto de la proteccion de la poblacion civil que preconiza el articulo 51
del PAIL Alude a un importante trabajo de Horts Fischer®!, en que se con-
cluye que las armas nucleares deben de resultar prohibidas en el marco del
derecho internacional humanitario debido a sus excesivos efectos para la
poblacion civil, bien sea como medio de combate o a modo de represalias
(Rodriguez-Villasante, 2017; pp. 439-458).

Sin perjuicio de lo expuesto, creemos que el Tribunal Internacional de
Justicia perdié una oportunidad inica de pronunciarse al respecto y quiza
de sentar las bases de ese tan reclamado convenio global de prohibicion
definitiva de las armas nucleares.

Posiblemente, incurre la Corte en un non liquet, consciente, porque si
bien examina el derecho aplicable ura novit curia, permite una serie de
contradicciones peligrosas declarando, por un lado, ilegal el uso de las
armas nucleares, reconociendo que su uso o amenaza de empleo, a modo
disuasorio, ni esta permitido ni prohibido y que, en cualquier caso, se va
a poder recurrir a €l en el caso de legitima defensa, si esta en juego la su-

27 Articulo 48 del Protocolo Adicional I 1977.

28 Articulo 23 e del Reglamento anexo a la IV Convencion de La Haya de 1907; en re-
lacion con el articulo 35.1 del Protocolo Adicional I de 1977, sobre el Derecho de las Partes
a Elegir sus Métodos de Guerra.

2 Articulo 1 del Protocolo Adicional I de 1977: «En los casos no previstos en el pre-
sente Protocolo o en otros acuerdos internacionales, las personas civiles y los combatientes
quedan bajo la proteccion y el imperio de los principios del Derecho de gentes derivad de
los usos establecidos, de los principios de humanidad y de los dictados de la conciencia
publicay.

30 Parrafos 78, 80 y 81.

31 La utilizacion de las armas nucleares segun el articulo 51 del Protocolo I Adicional
a los Convenios de Ginebra de 1949. El Derecho Internacional entre las medidas humani-
tarias y las necesidades politico-militares. Fischer, Horts.
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pervivencia de un Estado, pero poniendo en entredicho la de la humanidad
completa.

Entiende, ademas, que, en caso de su empleo, hay una sujecion al de-
recho humanitario; no obstante, al tratarse de un arma prohibida en los
conflictos armados, a nuestro entender, supedita el ius in bello al ius ad
bellum, de forma peligrosa.

Por lo que respecta al Tratado de no proliferacion de las armas nu-
cleares y las garantias de seguridad negativas y positivas, la Comunidad
Internacional acepta la amenaza o el empleo de armas nucleares en deter-
minadas circunstancias, siguiendo el discurso anterior.

Se reconocen dos grupos de Estados: los cinco Estados poseedores de
armas nucleares y los Estados no poseedores de estas.

Como la propia conclusion del Tribunal Internacional de Justicia, el
TNP suscita muchas cuestiones juridicas. En este se legitima la circuns-
tancia de que algunos paises tengan armamento nuclear, y otros no, lo que,
desde luego, puede ser discriminatorio e irritante para estos habida cuenta
de que, en consideracion con lo dispuesto en la opinidon consultiva, los po-
seedores, en caso de que concurran supuestos de legitima defensa para sus
intereses como Estados, puedan hacer uso de ella, en un absoluto aparheid
nuclear.

El tratado impone a los Estados nucleares no traspasar a nadie armas de
este tipo ni control sobre ellas, directa o indirectamente, y no ayudar, alen-
tar o incluir a un Estado no nuclear a fabricar o adquirir armas nucleares o
el control sobre estas®2. Los paises sin ese potencial se obligan a no recibir
de nadie ninguin traspaso de armas nucleares ni el control sobre ellas, sea
directa o indirectamente y a no recibir ayuda para su fabricacion®; ademas,
se comprometen a aceptar las salvaguardias estipuladas con el OIEA34. Se
trata de impedir una proliferacion horizontal; mas que prohibir la prolife-
racion de las armas nucleares, se prohibe la proliferacion de los Estados
poseedores de armas nucleares.

Analiticamente, se deduce la existencia de un repertorio distinto de
obligaciones segun los paises y su potencial nuclear, que redunda en dese-
quilibrio.

Lo cierto es que los paises nucleares nunca han tendido a renunciar al
armamento nuclear, en contraposicion a la postura de los no nucleares que
pretenden su objetivo final de desarme.

32 Articulo 1 TNP.
3 Articulo 2 TNP.
3 Articulo 3 TNP.
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El Tribunal Internacional de Justicia también se pronuncia sobre la rei-
terada utilizacion por los paises con capacidad nuclear de la denominada
politica de disuasion, y aun reconociendo que esta practica resulta sin duda
mas efectiva que el uso propio del arma, en cualquier caso, es contraria a
los principios de necesidad y proporcionalidad reconocidos por el derecho
internacional.

El TPAN es un avance en el marco de las prohibiciones del arma nu-
clear; hasta su aprobacién el 7 de julio de 2017 no habia existido en dere-
cho internacional una afirmacion tan rotunda en ese sentido, que contrasta
con la parquedad, al respecto, del Tribunal Internacional de Justicia, y asi
lo expresa el preambulo del texto normativo: «Cualquier uso de armas
nucleares seria contrario a las normas del Derecho Internacional aplica-
bles en los conflictos armados». Esta es la esencia del tratado, siendo una
obligacion juridicamente vinculante para los Estados firmantes, aunque su
eficacia queda en peligro por la no participacion en el mismo de los paises
llamados nucleares.

3. SOBRE LA IMPOSIBILIDAD DE DESARME, LEGITIMIDAD DE
LAS ARMAS NUCLEARES E IMPACTO HUMANITARIO

De acuerdo con lo anteriormente dicho, parece lejana la idea de con-
seguir, ya no la prohibicion absoluta de las armas nucleares objetivo que
persigue el TPAN sin participacion de los paises que posean esa clase de
armamento, sino su reduccion efectiva®® y un desarme definitivo; no exis-
te consenso politico para su logro, haciendo imposible alcanzar acuerdos
en ese sentido, abriéndose puertas a los convenios politicos de control de
exportaciones y del propio Consejo de Seguridad en estos aspectos; desde
que se prorrogd de manera indefinida el TNP, en 1995, se abandoné ese
objetivo muy a largo plazo, a la vista de avances reales en esta materia, lo
que posibilita un posible desvio de tecnologia nuclear y de que esta pueda
caer en manos equivocadas.

Las perspectivas atinentes al desarme nuclear, no son, en modo alguno,
halagiiefias, con muy pocas posibilidades de avance, pese a conseguir una
proliferacion controlada, con tan solo ocho o nueve paises con potencial

35 Los Tratados de Reduccion de Armas Nucleares Estratégicas, denominados START
(I, de 31 de julio de 1991; 11, de 3 de enero de 1993, y START ILI de 8 de abril de 2010),
han tenido poco éxito.
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nuclear®; los primeros problemas nos los encontramos ya en la Conferen-
cia de Examen del TNP%, en la que se realizaron distintos actos prepara-
torios que no llegaron a buen término; por otro lado, el Tratado de Prohi-
bicion Completa de los Ensayos Nucleares® no ha entrado ain en vigor.

Otro problema con el que nos encontramos es que existen en el articu-
lado del propio TNP medidas utiles que no han sido desarrolladas debida-
mente, ante la falta de compromiso de los Estados.

En el mismo sentido dispuesto en el articulo 6 del TNP, se pronuncia el
Tribunal Internacional de Justicia de las Naciones Unidas, haciéndolo por
unanimidad?®, y decia que «Existe la obligacion de proseguir de buena fe y
llevar a su conclusion las negociaciones con miras al “desarme nuclear” en
todos sus aspectos bajo un control internacional estricto y efectivoy.

La ambigiiedad de este precepto producia, no podia ser de otra manera,
friccion entre las potencias no nucleares y los paises de caracter nuclear;
para los primeros, esta obligacion se imponia para los Estados nucleares;
sin embargo los segundos interpretaban que no era de su exclusividad, y
que, ademas era muy ambiguo, en cuanto que no determinaba la forma de
hacerlo, salvo con buena fe, ni un periodo de tiempo concreto; la Corte
se manifestd al respecto, sin haber sido requerida para ello de la manera
expuesta, abogando por el desarme nuclear en todos sus aspectos, en un
espaldarazo completo a la interpretacion que daban los paises no nuclea-
res, resultando que no existe por parte de las potencias nucleares ninguna
intencion de renunciar a ellas a corto plazo, aprovechandose de su efecto
fundamentalmente disuasorio®, ni que su uso, llegado el caso de la legiti-
ma defensa, se ampare bajo el paraguas de la buena fe, con el consiguiente
deterioro de la seguridad internacional.

Cierto es que la firma del TPAN ha tenido como principal objetivo el
de hacer efectivo el articulo 6 del TNP, pero, como hemos podido apreciar,
sin mucho éxito ante las reticencias hacia ello de los paises de caracter
nuclear.

Todo lo expuesto nos lleva a considerar la idea de la deslegitimacion
del armamento nuclear.

3¢ Un mundo mas seguro: la responsabilidad que compartimos. Informe del Grupo de Alto
Nivel sobre las Amenazas, Desafios y el Cambio. DOC A/59/565, de 2 de diciembre de 2004.

37 Nueva York, 2 al 27 de mayo de 2004.

3% Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 10 de septiembre de 1996.

39 Parrafo 105 F.

40 Concepto estratégico de la OTAN, Lisboa (Portugal), 19 de noviembre de 2010,
ratificado por la organizacion en la Cumbre de Varsovia (Polonia) de los dias 8 y 9 de julio
de 2016, en la que deja claro que mientras haya armas nucleares, la OTAN serd una organi-
zacion con capacidad nuclear.
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Y la forma de hacerlo seria la de la implementacion del articulo se-
falado, teniendo en cuenta una dimension humanitaria del problema;
considerar el impacto humanitario del posible uso de las armas nucleares
que conllevaria unas «catastroficas consecuencias humanitarias» y un el
«incalculable sufrimiento humano»,*'y que sirva para su estigmatizacion
definitiva.

Ya el dia 21 de octubre de 2013, en esa misma consideracion, el emba-
jador para el desarme de Nueva Zelanda, H. E. Dell Higgie, en nombre de
otros 155 Estados, hizo notar, ante las Naciones Unidas, que las catastro-
ficas consecuencias de las armas nucleares deben de servir de acicate para
el completo desarme®?.

Debemos, a mayor abundamiento y en ese mismo orden de cosas, re-
forzar el papel del TNP, cuya falta de concrecion y progreso redunda en
falta de credibilidad y sostenibilidad suficiente; nuestro compromiso es
hacerlo mas general, si cabe, asegurando la aplicacion equilibrada de todos
y cada uno de sus tres pilares, a saber, la no proliferacion, el desarme y la
utilizacion pacifica de la energia nuclear, que ya se protege sin desarrollo
real mediante el sistema de salvaguardias previstas en el articulo 3 del
TPAN, como derecho inalienable de los Estados a desarrollar la investiga-
cion y produccion sin ningtn género de discriminacion, facilitandose, a tal
efecto la tecnologia necesaria; para ello, se antoja fundamental conseguir
reducir el papel de las armas nucleares en las estrategias de seguridad y las
armas en si mismas, alimentados por recortes econdmicos presupuestarios,
adoptar mayores medidas de transparencia, acelerar la entrada en vigor del
Tratado para la Prohibicién Completa de Ensayos Nucleares, establecer la
necesidad de un tratado para la prohibicion de material fisible para armas
nucleares, y generalizar la extension del TPAN.

Hasta la fecha se han celebrado tres conferencias internacionales rela-
tivas al impacto humanitario de las armas nucleares, la de Oslo (Noruega)
los dias 4 y 5 de marzo de 2013; la de Nayarit (Nuevo Vallarta, México),
en fechas 13 y 14 de febrero de 2014; y una tercera que tuvo lugar en Viena
los dias 8 y 9 de diciembre de 2014.

La primera concluyé con las maximas de que no es muy probable que
un agente internacional pueda hacer frente a la emergencia humanitaria
que se deriva de un evento nuclear y a la atencion de los afectados, por los
devastadores efectos en los Estados y en las personas.

41 Reuniones del Consejo de Delegados de Sidney (Australia) de 2013 y Turquia de 2017.
4 Intervencion del embajador Dell Higgie el 21 de octubre de 2013. UNGA 68: Primer
Comité sobre las Consecuencias Humanitarias de las Armas Nucleares.
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La de México continu6 profundizando sobre las consecuencias en am-
bitos como la salud, el medio ambiente, el cambio climatico, la seguridad
alimentaria, los desplazamientos de poblaciones o el desarrollo, para el
caso de una crisis nuclear. Llamo a iniciar un proceso diplomatico que
derive en un verdadero compromiso de los Estados hacia la realidad del
desarme nuclear.

La Conferencia de Viena de 2014 parti6 de la base del inaceptable dafio
que tendrian que soportar las victimas de explosiones y ensayos nuclea-
res®, en un aspecto moral y ético de la cuestion, concluyendo que la tnica
forma de evitarlo seria el de la eliminacién de ese tipo de armamento, des-
de el punto de vista de la legalidad.

En su seno destaca la intervencion de Nueva Zelanda que reclama in-
tensamente la prohibicién de pruebas nucleares en su zona de influencia
debido a los efectos nocivos de las mismas, y reclama, tras haberse pre-
sentado en la reunion una exposicion, a vista de pdjaro, de las normas
internacionales aplicables al problema, sobre todo humanitarias, medio
ambientales y de salud, la abolicién de este armamento; se esfuerza en
recordar los resultados de la opinioén consultiva del Tribunal Internacional
de Justicia en 1996 y, en un objetivo de seguridad general, que ya venia
manteniendo*, aboga por hacer efectivas las medidas que refiere el articu-
lo 6 del TNP.

De la misma forma, Australia realizé una intervencion digna de tener
en cuenta; nuevamente le correspondié al embajador para el desarme, Dell
Higgie y, considerando el impacto humanitario, deseaba que se concreta-
sen, al mas alto nivel politico, unos practicos y sostenidos esfuerzos, para
implementar el articulo 6 del TNP, de acuerdo con el plan de accion que,
a tal efecto se adopto en la conferencia de revision del Convenio en 2010;
ello debe de pasar por un efectivo control de armamentos y una transparen-
cia de la gestion de los paises en estos aspectos, para traducirse definitiva-
mente en la revision del tratado en 2015.

Efectivamente, en la Conferencia de Revision del Tratado de No Proli-
feracion de Armas Nucleares de 2010, se adopto un plan de accion que tuvo
en cuenta los principios y objetivos de 1995, la resolucion sobre Oriente
Medio de ese mismo afio y los trece pasos practicos de la conferencia de
revision del afio 2000 y que no habian sido implementados; en su seno se

4 Intervenciones de distintos supervivientes nucleares como la australiana Sue Cole-
man-Haseldine o la japonesa Setsuko Thurlow.

4 El representante legal de Nueva Zelanda en 1995, Hon Paul East QC, ante la Corte
Internacional de Justicia se pronuncio en el sentido de que si alguna vez se empleasen las
armas nucleares, devendria la destruccion, no la seguridad internacional.

294 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017



Legalidad, legitimidad e impacto humanitario de las armas nucleares en términos de...

concluyeron sesenta y cuatro acciones, para ser especificadas paso a paso,
veintidos de las cuales se refieren al desarme, veintitrés a la no prolifera-
cion y dieciocho a la energia nuclear, que tampoco ha conseguido el efecto
de su desarrollo.

Igualmente, entre los dias 28 de abril y 9 de mayo de 2014, los Estados
que son parte en el TNP se reunieron en Nueva York, constituyendo el
Comité Preparatorio dirigido a la tercera y tltima Conferencia de Revision
del acuerdo que ha tenido lugar en 2017, con la esperanza de que, por fin,
se produjese el completo desarrollo de su articulado, especialmente de la
implementacion de ese articulo 6, que ya se preveia en la accion 20 del
anterior plan de accion. Y asi, desde la dimension humanitaria, se obtengan
politicas y legales respuestas, que puede otorgar ese precepto.

La culminaciéon de ese proceso relativo al impacto humanitario del
arma nuclear iniciado por Oslo, Nayarit y Viena ha sido el Tratado para
la Prohibicion de Armas Nucleares concluido el 7 de julio en Nueva York.
Su preambulo es insistente en la preocupacion por la crisis humanitaria y
medioambiental que pudiera provocar el empleo de armas de este tipo; el
articulado se hace eco del mismo discurso mediante el establecimiento de
un sistema de salvaguardias a tal efecto* y un dispositivo de asistencia y
compensacion a las victimas de su uso o ensayo*.

Sin embargo, el éxito de este, aun no en vigor, esta resultando parcial
habida cuenta de la inexistente participacion del bloque nuclear que hace
que la amenaza nuclear se mantenga, sin posibilidad abierta a la renuncia
de su uso si fuese necesario y mucho menos a lograr negociaciones y con-
sensos en ese sentido.

4. CONCLUSIONES Y COMENTARIO CRITICO

Desde 1968, cuando se iniciaron los tramites de firma del Tratado de
No Proliferacion de las Armas Nucleares, el mundo se dividio en dos tipos
de paises, los nucleares y los no nucleares, y, desde esa perspectiva se es-
tablecié un modelo discriminatorio entre las obligaciones de los Estados
parte. E1 TNP se perfilo en ese contexto, determinandose que no existirian
otros Estados que tuviesen potencial militar salvo los que ya lo eran. Ade-
mas, se incluyeron compromisos relativos a esa actividad, denominados

4 Articulo 3 TPAN.
46 Articulos 6 y 7 TPAN.
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los tres pilares del tratado: la no proliferacion, el desarme y la utilizacion
pacifica de la energia nuclear.

Esos esfuerzos que, efectivamente, se han desarrollado en el tiempo*’,
han ido encaminados a la restriccion de la no proliferacion horizontal, en
modo alguno hacia la vertical, con fracasos constantes en los intentos, de
tal manera que los Estados con potencial militar nuclear han continuado
con su desarrollo cualitativo sin mas limitaciones que las impuestas por los
medios econdmicos o tecnologicos.

Constantemente los paises poderosos, nuclearmente hablando, e inclu-
so organizaciones de caracter militar como la OTAN, se han reservado el
derecho a responder con una fuerza abrumadora al uso de las armas de
destruccion masiva contra ellos y sus aliados®.

La situacion es preocupante; se avanza en la no proliferacion, quiza,
pero no existe un compromiso real y concreto en materia de desarme nu-
clear, lo que pondra en graves aprietos a la seguridad colectiva.

La decision de los llamados paises nucleares de no renunciar al ar-
mamento nuclear que poseen, en virtud del derecho a defenderse de las
amenazas, pretendiendo un equilibrio mundial, provoca, justamente, lo
contrario; se niega a los deméas Estados ese derecho, que culminara, sin
duda, en alcanzar definitivamente ese potencial de amenaza de la seguridad
mundial.

Las oportunidades histdricas, como la que tuvo el Tribunal Internacio-
nal de Justicia de las Naciones Unidas en 1996, para apostillar sobre los
intereses generales de la comunidad internacional, en términos de seguri-
dad, no se pueden dejar pasar; es cierto que el tema es delicado y que hay
que jugar con distintos elementos, pero se trata de dar continuos pasos en
pos del desarme definitivo.

Unicamente se pronuncié®, sin propositos reales de accion, dejando
abierta la posibilidad, sobre la obligacion de proseguir de buena fe y llevar
a su conclusion las negociaciones con miras al desarme nuclear, en todos
sus aspectos bajo un control internacional estricto y efectivo; tal y como
hacia el TNP%, alentando a las partes a celebrar negociaciones de buena

4711 Cumbre Mundial de Seguridad Nuclear en Setil (Corea del Sur), 2010. Compro-
miso de reduccion de las reservas de uranio enriquecido antes de 2014. Revista Espaiiola
de Defensa 2014.

4 Informe confidencial del presidente George Bush el 14 de septiembre de 2002; Ma-
nifestaciones de Barak Obama el 7 de abril de 2010. Diario ABC de la fecha; Dusch, Juan
Pablo. «Optimismo de Putin para renovar el arsenal nuclear ruso». La Jornada, 18 de no-
viembre de 2004.

4 Parrafo 105 F.

50 Articulo 6 TNP.
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fe sobre medias eficaces contra la no proliferacion y el desarme nuclear,
y sobre un tratado de desarme general y completo bajo estricto y eficaz
control internacional.

En el seno de la opinion, hubo voces en contra de la postura general
de la Corte, como la del vicepresidente Schwebel®! del Tribunal, que con-
sidera la posicion de los paises nucleares de privilegio; algunos otros ma-
gistrados, como Weeramantry, van incluso mas alla, y es muy explicito al
exponer que «no puede haber un derecho para los poderosos y otro para los
demas. Ningln ordenamiento interno aceptaria un principio de esta indole
y menos puede hacerlo un sistema internacional basado en la igualdad».>
De la misma forma se expresa el magistrado Shahabuddeen, sefialando
que «resulta dificil comprender como lo que es inalienable para algunos
Estados es alienable para otros»>3.

La desigualdad y la discriminacion vertidas en los instrumentos nor-
mativos internacionales de lucha contra la no proliferacion, especialmente
el TNP, apoyada en una flexibilidad provocada por la propia norma, no es
la mejor respuesta; ello permite a los paises potencialmente mas fuertes
actuar con contundencia contra cualquier amenaza contra su integridad y
lo hacen, impunemente, y bajo el argumento de la legitima defensa, con la
amenaza de uso de armas nucleares.

El TNP que debia ser el eje del mecanismo de la no proliferacion, apo-
yado en el sistema de salvaguardias del Organismo Internacional de Ener-
gia Atémica (OIEA), meramente, ha conseguido un propésito de control o
incluso de retraso, pero no de cese efectivo; quiza este paso era necesario,
transitoriamente, hacia un desarme nuclear completo que no ha tenido lu-
gar.

Las potencias nucleares no han resultado comprometidas con las res-
ponsabilidades exigidas, ni han renunciado a la doble politica ni se han
sometido a los controles de salvaguardias voluntarias del OIEA, lo que
también redundaria en la reduccion de desconfianza para los no nucleares.

Se produce, ademas, ya lo deciamos, un cambio en los aspectos de
seguridad internacional, surgiendo nuevas potencias nucleares que rompe-
ran el equilibrio, dirigido hacia una inestabilidad cada vez mayor, con el
consiguiente riesgo de que los paises proliferantes y las organizaciones de
caracter terrorista accedan a esa tecnologia.

51 Ver su opinion disidente.
52 Apartado 4 de la parte V de su opinion disidente.
33 Parte V de su opinion disidente.
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La incoherencia es palmaria y, ademas de lo expuesto, el TNP permite
en su articulo 10 la posibilidad de que cada Estado parte en el tratado pueda
retirarse dl este, en ejercicio del principio de soberania, y por aconteci-
mientos extraordinarios, con la sola obligacion de notificarlo al resto de
partes y al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas.

Reclamaba el propio TNP la adopcion de un tratado de desarme gene-
ral y completo bajo estricto y eficaz control internacional con el benepla-
cito de la Asamblea General de las Naciones Unidas, o, al menos que este
sea de alcance universal®*, con el compromiso de proyeccion gradual de un
sistema de salvaguardias general y de lograr un sistema normativo efecti-
vo. En esa dinamica, el 7 de julio de 2017 se aprobo el TPAN.

El nuevo tratado, sin haber entrado en vigor, se ha configurado en el
esquema del cumplimiento de esos objetivos, lastrado por que los Estados
nucleares no toman ni van a tomar parte en ¢l y obligando a la Comuni-
dad Internacional a descuidar el régimen de no proliferacion y de desarme
planteado que redundara en un descrédito sobre la lucha planteada.

El desarme total es ilusorio, por el momento; como dice Georg Schwar-
zemberger, la constatacion de un tratado efectivo que ponga fuera de la
ley a toda la familia de armas nucleares seria grotescamente incongruente
frente al reto, abogando por otro que estableciese un monopolio de la ener-
gia nuclear en manos de una autoridad atbmica mundial, en aras de evitar
un armaggedon nuclear o vivir bajo el miedo a la coexterminacion que
avanzaria poco a poco (Schwarzemberger, 1958; p. 83-118).

Del mismo modo, queda abierta la puerta de la exploracion de nuevas
formas o medidas que puedan prevenir una catastrofe humanitaria, apelan-
do, nuevamente a la responsabilidad de todos los Estados en la prohibicion
y eliminacion definitiva del armamento nuclear; suponemos que el futuro
debe de tener relacion con los aspectos humanitarios y la prevencion del
uso de ese arma, esto es, un nuevo impulso, con base en el impacto hu-
manitario de las consecuencias que pudiera tener el empleo del arma en
cuestion.

La posibilidad de hacerlo debe de ser en la insistencia de la plena apli-
cacion del Tratado de No Proliferacion de las Armas Nucleares, imple-
mentandose definitivamente su articulo 6 con la aplicacion generalizada y
efectiva del Tratado sobre la Prohibicion de las Armas Nucleares, ademas
de la entrada en vigor del Tratado de Prohibicion Completa de Pruebas
Nucleares.

54 Declaracion especial sobre el desarme nuclear. II Cumbre CELAC. La Habana,
2014.
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Seria deseable que esas efectivas medidas para la cesacion de la carrera
armamentistica en una pronta fecha, resulten, realmente, concretadas en
una agenda de seguridad con credibilidad.

Si realizamos lo pasos sefialados, la consecuencia final sera la deseada
y, a través de este armazon de naturaleza hibrida, conseguiremos la eficacia
de un tratado que prohiba, absolutamente, el armamento nuclear, en todos
los casos.
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1. ANALISIS DE LA LEGISLACION EXTRANJERA

El derecho comparado es instrumento de investigacion indispensable,
a nivel practico y teorico!. Para una mejor comprension del modelo espa-
fiol respecto a las infracciones contra la Hacienda en el ambito militar, se
hace preciso exponer una panoramica del derecho comparado que se reco-
ge en los textos normativos militares de distintos paises.

El régimen juridico en el derecho comparado ofrece varias perspecti-
vas de analisis: 1) la contextual como consecuencia de la afinidad histérica,
cultural o politica; 2) la estructural porque estos paises son socios y aliados
en diferentes organismos internacionales; 3) la operativa, ya que compar-
ten con Espafia diferentes misiones en materia de seguridad y defensa.

El estudio de los textos normativos penales militares de los distintos
paises permite extraer lineas comunes y diferencias que pueden ser utiles
para conformar una vision completa de la proteccion de la Hacienda militar
en el panorama internacional y son ilustrativas de las distintas corrientes
para tipificar y sistematizar un conjunto de infracciones, dando lugar a dis-
tintas soluciones a una misma cuestion.

La complejidad del tema obliga a realizar una fase expositiva previa,
para después abordar un analisis comparativo en el que se recojan las notas
comunes y diferenciadas de los distintos sistemas normativos.

Ademas, hay que tener en cuenta la dificultad y complejidad de realizar
el analisis en materia de derecho comparado castrense? y, en particular, en
esta clase de infracciones (contra la hacienda o patrimonio en el ambito
militar), ya que hay infracciones que en muchos paises llegan a tener una
doble naturaleza, la penal y la disciplinaria.

En el analisis expositivo se ha preferido, a pesar de su complejidad,
la agrupacién por familias o sistemas. La razon se debe a que las fami-
lias® en el derecho penal militar son distintas a las previstas en el derecho
penal comun, a pesar de compartir en casos caracteres similares. No hay
que olvidar que el derecho penal militar es un derecho penal especial y

! RoDRiGUEZ DEVESA, J. M. «El Derecho comparado como método de politica crimi-
naly. Madrid: REDEM 1978, nim. 35, p. 13 y ss.; JescHEck, H. «El Derecho compara-
do como fundamento de la reforma procesal penal». Madrid: Revista de Derecho Publico
1975, pp. 337 y 338.

2 MEsa ANGosTo, C. «La justicia militar en el Derecho comparado. El delito de funcion
en el sistema interamericano de Derecho Humanos y la Organizacién de la Jurisdiccion
Militar en América y Europay. Pert: El Jurista del Fuero Militar Policial 2012, nim. 1,
pp. 17y ss.

3 La familia juridica es un conjunto de sistemas juridicos que comparten caracteristicas
determinadas.

304 Revista Espariola de Derecho Militar. Num. 107, enero-junio 2017



Las infracciones contra la Hacienda militar en el derecho comparado

que existe, entre otras razones, por sus propias particularidades*. Ademas,
dentro de cada familia, se hace una subclasificacion por regiones para asi
poder precisar mejor las notas comunes y diferenciales que pueden existir.

Las familias en las que se expondran las distintas regulaciones en este
estudio son: el sistema tradicional o integral; el de Codigo Penal autono-
mo; el de incriminacioén conjunta o unitaria de incluir los delitos militares
en el Codigo Penal comun; y el anglosajon o de la common law.

El primer sistema implica incluir en un Unico texto todas las normas
penales. Es el que operd en nuestro pais con el Cédigo de Justicia Militar®
de 1945 y que desaparecio con la aprobacion del Codigo Penal Militar® de
1985. Opina un sector de la doctrina’ que «resulta anacrénica la imagen de
un codigo que pretende recoger todo lo concerniente a la administracion de
Justicia Militar»®. Otros autores consideran que es muy util para el manejo
al no profesional en derecho, propiciando un conocimiento general de las
leyes juridico-penales militares®. Tradicionalmente, a este tipo de textos se
les llama CJM, recogiendo todo lo referido a la justicia militar.

El segundo sistema se adopt6 en nuestro pais con el CPM de 1985 y
que continua, es decir, el sistema de Cédigo Penal autonomo. Ello implica
que sera en otros textos normativos donde se regulen las normas organicas
y procedimentales. Segun Millan Garrido, «entre los codigos o leyes pe-
nales especiales que lo adoptan pueden encontrarse textos de muy distinta
naturaleza y diversa conformacion»!?, ya que no responde a una concep-
cion sustancial unitaria del derecho penal militar.

La tercera familia consiste en incluir todos los delitos en un solo codi-
go o ley penal, que sera la ley comun para todos ellos, independientemente
de que sean delitos comunes o militares.

La cuarta familia es la anglosajona o de common law.

4 CoLomBo, C. «La sustantividad del Derecho Penal Militar». Madrid: REDEM 1964,
num. 27, Madrid, pp. 9y ss.

> En adelante CJM.

¢ En adelante CPM.

7 VALENCIANO ALMOINA, J. «En torno al nuevo Codigo de Justicia Militar». Madrid:
REDEM 1978, nim. 35, p. 56.

8 Ibidem, p. 56.

® MiLLAN GARRIDO, A. Justicia Militar. Barcelona: Ariel 2012, 9* edicion, p. 40.

10 VALENCIANO ALMOINA, J. Loc. cit., p. 56.
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1.1. SISTEMA TRADICIONAL O INTEGRAL

Dentro de este modelo, se podria hablar del sistema tradicional puro o
de sistema tradicional imperfecto. En el primer grupo se incluyen aquellos
que en un mismo texto recogen toda la normativa penal, disciplinaria y
procesal, mientras que en el tradicional imperfecto se encontrarian los que
solo incluyen la normativa penal y procesal, ya que la normativa discipli-
naria se regula en otra u otras normas.

1.1.1. Modalidades del sistema integral en América

1.1.1.1. Chile

En Chile rige el CIM de 1944 que comprende tanto el derecho penal
militar material como formal, aplicable tanto para tiempo de guerra como
para tiempo de paz!!.

En el libro tercero (con un total de XI titulos) es donde se regulan los
diferentes delitos militares'2. Los preceptos a destacar dentro de este estu-
dio se contienen tanto en el titulo VIII'3, como en el titulo IX',

El art. 205 establece la aplicacion de las disposiciones penales comu-
nes recogidas en el Codigo Penal comun (libro I), en cuanto no se opongan
al contenido del CJM.

Dentro de los delitos contra los intereses del Ejército, se encuentran
preceptos similares a considerados delitos contra el patrimonio en el am-
bito militar en el CPM de 2015. En este caso, en el CIM chileno el bien
juridico protegido son los intereses del Ejército (art. 346 a 353).

El CIM persigue al que, con conocimiento, sea militar o no, autorice
a suministrar a la tropa o suministre viveres en mal estado o adulterados
(art. 346). La pena sera de presidio. Si se produjera alguna muerte la pena
se agrava.

El art. 347 castiga al que, maliciosamente y en tiempo de guerra, cuan-
do sea encargado del suministro de tropas de viveres, municiones u otros
efectos deje de hacerlo. La pena sera de presidio mayor o menor depen-

1 Lorez DawsoN, C. Justicia militar: una nueva mirada. Chile: Comisién Chilena de
Derechos Humanos 1995.

12 Codigo de Justicia Militar. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile 2002.

13 Delitos contra los intereses del Ejército.

14 Delitos contra la propiedad.
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diendo si se da el caso tipificado, se produce por negligencia o se causa un
perjuicio grave. En este ultimo caso cabe hasta la aplicacion de la pena de
muerte'.

El art. 348 solo es aplicable en tiempo de guerra. El sujeto activo seria
el encargado que sustrajera o consintiera que otro sustraiga aplicando a
usos propios o ajenos caudales o efectos pertenecientes al Ejército. La pena
sera de presidio, agravandose en el caso de que el delito se diera en cam-
pafia y con dafio para la operacion de guerra o si diera lugar a un perjuicio
efectivo para la tropa.

El articulo 349 es un precepto similar a la suposicion de plazas supues-
tas, ya que consiste en castigar al que falsificara en cualquier documento
militar datos para sefialar que existe un mayor numero de efectivos, gana-
do, material de guerra, viveres, equipos, o cualquier otra falsedad en mate-
ria de administracion militar causando un perjuicio al Estado.

El titulo IX del libro I1I del CJM chileno se refiere a la propiedad!®.

Se castiga el robo o hurto de material de guerra o maquinaria o Ttiles
de exclusivo uso para fabricar material de guerra con la pena prevista en
el Codigo Penal comin!” aumentada en uno, dos o tres grados (art. 354).

La persona que dolosamente robe o hurte ganado, equipos, vestuario,
forraje, viveres u otras especies que afecten al servicio de los institutos
armadas y no sea material de guerra se castigara con la pena establecida en
el CPC aumentada en un grado si el sujeto activo es un civil. Si el sujeto
activo fuere un militar, la pena sera la prevista en el CPC aumentada en
uno dos grados.

El art. 356 castiga al que, al margen de los casos autorizados, enajene,
adquiera, reciba armamento, municion u objetos calificados de material de
guerra, equipo o vestuario de las instituciones armadas. También se castiga
si lo hiciera un militar que recibe ese material para su uso y con obligacion
de devolverlo (art. 357). La pena es de presidio menor, salvo que se esta-
blezca otra de mas gravedad en el CP comun.

El art. 358 castiga como culpable de robo con violencia al militar que
ordene o practique requisiciones con animo de lucro.

En cuanto a las circunstancias modificativas de la responsabilidad pe-
nal, se establecen en el CJM chileno, para los delitos de robo y hurto de

15 La pena de muerte sigue vigente en Chile.
16 Art. 354 a 366 CJM de Chile.
17 En adelante CPC.
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especies militares, una serie de circunstancias agravantes, como son: 1)
cometer el delito en tiempo de guerra (art. 361. 1.°); 2) poner en peligro la
seguridad, establecimiento militar, especialmente si estan destinados a fa-
bricar o guardar material de guerra o municiones (art. 361.2.°); 3) si como
consecuencia del delito no se cumpliera una orden del servicio, producién-
dose por ello un perjuicio (art. 361. 3.*); 4) cometer el hecho en servicio de
armas, de guardia o de centinela (art. 362. 1.°); 5) cometerlo en perjuicio de
sus compaifieros de armas (362. 2.°); 6) ejecutarlo en campafia en perjuicio
de un proveedor o suministrador del Ejército (art. 362. 3.°); 7) realizar el
hecho en casa de quien le proporciona al culpable alojamiento (art. 362.
4.°); 8) cometer el delito el militar si el delito no lo contemplare entre sus
circunstancias (art. 362. 5.°). El robo o hurto cometido por un militar en
casa de su superior, se considerara cometido en el cuartel (art. 363).

El CIM chileno presume la tentativa de robo a aquel que con armas y
sin autorizacion, o simulando autoridad u 6rdenes superiores se introdujera
en el local donde se guardan armas, municiones, caudales, viveres, equipo,
vestuario u otros objetos afectos al servicio militar (art. 364, segundo).
Igualmente se presumira la tentativa si se entrara en los mencionados lo-
cales con fracturas, escalamiento, ganzua o llave falsa (art. 364, primero).

Un caso particular es la agravante para el supuesto de que se cometa el
delito de abandono de destino o de residencia contemplado en el art 308.

En cuanto a la normativa disciplinaria, esta se regula en el Reglamento
de Disciplina para las FAS, de diciembre de 19518

Las faltas disciplinarias estan tipificadas en el art. 76 del reglamento
disciplinario, de las que destacan los niimeros 23, 24, 27 y 40 de este.
Es falta disciplinaria el descuidar la conservacion de armamento, equipo,
vestuario u otro objeto fiscal de uso de las instituciones armadas y desti-
nado a la defensa nacional siempre que no constituya delito (art. 76. 23).
También se considera falta disciplinaria el proponer, recomendar, contra-
tar o gestionar la contratacion para el servicio de las instituciones de la
defensa nacional de los individuos que no cumplen los requisitos legales
o reglamentarios para ello y, teniendo obligacion de ello, no efectten la
debida comprobacion de los antecedentes necesarios o silenciar aquellos
que fueren negativos (art. 76. 24). Se castigara disciplinariamente vender,
empefiar, cambiar, inutilizar o donar especies fiscales, cuando estos hechos
no alcanzan a constituir delito (art. 76. 27).

18 El Reglamento Disciplinario para las Fuerza Armadas chilenas, se recoge en el De-
creto Supremo n.° 1445, de 14 de diciembre de 1951. Esta norma solo es aplicable al per-
sonal del Ejército y de la Fuerza Aérea. La Marina tiene su propio reglamento disciplinario
(Decreto Supremo ntim. 1232, de 21 de octubre de 1986).
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Las sanciones disciplinarias son principalmente las de amonestacion,
represion y arresto militar.

1.1.1.2. Colombia

El derecho penal militar colombiano se encuentra recogido en un texto
del afio 2010, en el que se incluye la normativa penal militar y la procesal
militar con 628 articulos.

Segtin el CPM colombiano, solo podran ser enjuiciados por delito mi-
litar los militares o agentes de la fuerza publica. Cuando un miembro de
la fuerza publica, en servicio activo y en relacion con el mismo servicio,
cometa un delito previsto en el CP ordinario o sus leyes complementarias,
sera investigado y juzgado de conformidad con las disposiciones del CPM
colombiano'.

En cuanto a los preceptos que cabe considerar similares a los delitos
contra la Hacienda en el ambito militar, la regulacion es dispersa, depen-
diendo del bien juridico.

Asi, en el art. 115 se tipifica la omision en el abastecimiento. En el
articulo 161 y siguientes del CPM el peculado bajo la rabrica «Delitos
contra la Administracion Publica». En el art. 164 se tipifica el trafico de
influencias y en los art. 168 y 169 el hurto de armas y bienes de Defensa y
hurto de uso respectivamente.

El art. 115 se encuentra dentro del titulo II del libro II del CPM co-
lombiano. Este titulo II lleva por ribrica «Delitos contra el servicio». Por
tanto, el bien juridico que principalmente se intenta proteger es el servicio.
El art. 115 castiga con pena de prision al miembro de la fuerza publica le-
galmente encargado para ello que no abastezca en debida y oportuna forma
alas tropas . Se establece una circunstancia agravante especifica, cuando se
causare alglin perjuicio en las operaciones o acciones militares o policiales.
Se atenuara la pena si se comete el hecho delictivo con negligencia.

Del art. 161 al 164, el bien juridico fundamental es la Administracion
Publica. De estos cuatro preceptos, los tres primeros recogen el peculado y
el ultimo tipifica el trafico de influencias.

Asi, se sanciona al que se apropiara en provecho suyo o de un tercero
de bienes de dotacion que se hallaran confiados o entregados por un titulo
no traslativo de dominio, con la pena de prision. Se establece una agra-
vante si el valor de lo apropiado supera los diez salarios minimos legales

19 Art. 171 CPM de Colombia.
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mensuales vigentes, sin excederse de veinte. El art. 161 establece otras dos
circunstancias cualificadas cuando la accion se realice: a) sobre armas de
fuego, municiones o explosivos de uso exclusivo de la Fuerza Publica; b)
en caso de depdsito necesario.

El art. 162 castiga al militar o agente de la fuerza publica que decomisara
armas, municiones o explosivos, o las recibiera decomisadas o incautadas y
sin justa causa no las entregara a la autoridad correspondiente dentro de los
quince dias siguientes a la fecha del decomiso o recibo con pena de prision.

En el art. 163 se pena al que realice cualquiera de las conductas des-
critas en los dos articulos anteriores, respecto de bienes o efectos cuya
administracion, custodia o tenencia, se le hayan confiado por razén o con
ocasion de sus funciones y que pertenezcan o se hayan destinado para los
centros de recreacion, casinos o tiendas de agentes o soldados, economatos
de la Fuerza Publica, o de bienes de asociaciones o fundaciones sin animo
de lucro del ramo de defensa nacional.

El CPM colombiano, bajo la rubrica de «Otros delitos», en el titulo
VIII del libro II, contiene el hurto de armas y bienes de Defensa (art. 168)
y el hurto de uso (art. 169).

El régimen disciplinario se regula en la Ley 836 de 2003.

Constituye falta disciplinaria la realizacion de cualquiera de las conductas
0 comportamientos previstos como tal en reglamento, que conlleve incumpli-
miento de deberes, extralimitacion en el ejercicio de derechos y atribuciones,
trasgresion de prohibiciones y violacion del régimen de inhabilidades, incom-
patibilidades, impedimentos y conflicto de intereses, sin estar amparado por
cualquiera de las causas de exclusion de responsabilidad contempladas?.

Las faltas se clasifican en tres?': gravisimas, graves y leves. Las prime-
ras se enumeran en el art. 58, en concreto los num. 28, 29 y 30 recogen las
conductas similares a las infracciones contra la hacienda o patrimonio en
el ambito militar. Las graves se recogen en el art. 59, destacando a efectos
de este estudio los num. 4, 5, 6, 8, 36 y 48 de ese precepto. En cuanto a las
leves, se encuentran en el art. 60, de las que los nim. 42 y 55 se refieren a
las infracciones contra la Hacienda o patrimonio militar.

Las sanciones a imponer solo pueden ser la separacion absoluta de las
Fuerzas Militares, la suspension y la represion.

20 Art. 56 Ley 836 de 2003 de Colombia.
21 Art. 57 Ley 836 de 2003 de Colombia.
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1.1.1.3. México

El CJM de México de 29 de agosto de 1933 es procesal y penal mili-
tar??, Trata las infracciones similares a las tipificadas en el CPM espaiiol
contra la Hacienda o patrimonio en el ambito militar, en sus articulos 239 a
254, que constituyen los capitulos II y I1I del titulo octavo «Delitos contra
la existencia y seguridad del Ejército», encuadrado dentro del libro 11, titu-
lado «Delitos, faltas, delincuentes y penasy.

El capitulo II que lleva por rubrica «Fraude, malversacion y retencion
de haberesy, y va del articulo 239 al 245.

Fraude militar

Los supuestos clasicos del fraude militar se encuentran previstos en el
art. 239 del CJM mexicano que tiene su origen en los llamados santelmos®.

El primer punto del 239 castiga al que en las listas de revista u otro
documento militar haga aparecer una cantidad de hombres, animales, ha-
beres, jornales o forrajes mayor del que justamente deba figurar o algin
individuo que realmente no exista o que, existiendo, no preste servicio.
La pena sera de prision. También se castiga, en el caso de que ocurran los
hechos antes descritos, sin cometerlos, por omision en la vigilancia que les
esté encomendada.

En el segundo punto del art. 239 tipifica diferentes conductas, castigan-
dose al que en el ejercicio de sus funciones realice alguna de las siguientes
actuaciones: a) favorecer a un contratista o proveedor en la contrata respec-
tiva; b) presentar cuentas o relaciones inexactas sobre gastos del servicio,
naturaleza, cantidad o calidad de los trabajos, mano de obra o provisiones
destinadas al uso militar; c) efectuar compras de estas Ultimas a precio
mayor que el de plaza o celebre otros contratos onerosos; d) no dar cuenta
oportunamente a la Secretaria de Guerra y Marina de los fondos que tuvie-
ra en su poder por economias de forrajes o gasto comun; e) firmar o auto-
rizar orden, libramiento o cualquier otro documento de pago o de crédito
extendido por los que se hallen a sus 6rdenes y que difieran en cantidad de

22 La doctrina de esa nacion entiende que debe de cambiarse la sistematica y abogan
por la separacion de las normas procesales y penales militares en diferentes textos. Es-
PINOSA, Alejandro Carlos. Derecho procesal penal militar. México: Instituto nacional de
Estudios Superiores en Derecho Penal 2009, p. 200.

23 Sefiala Almirante que Santelmo en tiempos de la dominacion espafola en Napoles
significaba plaza supuesta. ALMIRANTE, J. Diccionario Militar. Madrid: Imprenta y litografia
del Deposito de la Guerra 1869, p. 938.
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lo que arroje la liquidacion o ajustes correspondientes; f) ordenar o hacer
consumos innecesarios de viveres, municiones, pertrechos, combustibles
u otros efectos destinados al servicio; g) cambiar sin autorizacion las mo-
nedas o valores que hubiera recibido, por otros distintos que de cualquier
otra manera no especificada alcance el lucro indebido, con perjuicio de los
intereses del ejército o de los individuos pertenecientes a ¢l, valiéndose
para ello del engafio o aprovechandose del error de otra persona. Todos los
casos anteriores son castigados con la pena de prision.

Malversacion

Se prevé en el CJM mexicano® para el que hubiera realizado estas
acciones la destitucion de empleo con inhabilitacion para el servicio, como
penas accesorias.

Es circunstancia especifica, que agrava la pena en el caso del delito
de malversacion militar, el que el infractor se fugase para substraerse al
castigo (art. 24 CJM).

Son circunstancias atenuantes especificas: a) devolver lo sustraido an-
tes de que pasen tres dias, desde que se hubiera descubierto el delito en la
corporacion o dependencia. En este caso la reduccion de la pena oscilara
dependiendo del valor de lo substraido; b) en el caso de que la devolucion
se produzca con posterioridad a esos tres dias, y antes de la sentencia, tam-
bién se establece circunstancia atenuante con respecto a la pena de prision
pero no con respecto a la destitucion del empleo.

Retencion de haberes

Se castiga al que por razon de sus funciones esta obligado a entregar
o distribuir haberes, raciones o prendas e¢ indebidamente las retiene con
penas diferentes segun: a) la retencion la efectuase en provecho propio o
en otro y segun el valor de los objetos substraidos y, en estos casos, se apli-
caran las penas y fracciones previstas en el art. 241 (art. 242); b) si dicha
retencion la hiciese sin aprovechar la retencion ni para si, ni para otro y se
impondra la mitad de la pena prevista en el art. 241 (art. 242).

El segundo de los dos capitulos al que hay que referirse es el capitulo
I, del titulo octavo, del libro II, bajo la ribrica «Extravio, enajenacion,
robo y destruccion de lo perteneciente al Ejército», con una amplia casuis-

24 EspINOsSA, A. «Justicia Militar Mexicana». Brasil: Revista Humanitas et Militaris
2011, nim. 7, pp. 60 y ss.
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tica y sistematica deficiente. Siguiendo la propia rubrica de este capitulo
111, se pueden sistematizar los casos recogidos en este capitulo:

Extravio y enajenacion

En la que la pena sera mayor en el caso de ser un oficial (art 247).

El art. 246 castiga a aquel que, para provecho propio de otros, compre,
oculte o reciba en prenda vestuario, equipo de uso de personal militar, ca-
ballos, acémilas, armas, municiones u otros objetos militares destinados al
servicio. Se castiga al que: a) enajene o empeie las prendas de vestuario o
equipo de uso personal; b) enajenen o empefien caballos, acémilas, armas,
municiones u otros objetos militares destinados al servicio; ¢) extravie, en
tiempos de paz, el caballo, las armas, las municiones u otros objetos que
se les hubiera entregado para el servicio, excepto las prendas de vestuario
de uso personal.

En los tres casos anteriores se establece la agravante especifica de estar
en campaia, en el caso de que los hechos se den en esta situacion.

Robo

Se castiga el robo de valores o efectos que pertenezcan al ejército. Se
establecen dos circunstancias agravantes: a) cuando se comete en lugar
cerrado o en edificio que esté habilitado o destinado para habitacion; b) si
el delincuente es obrero y el delito se comete en taller en que aquel preste
Sus Servicios.

La normativa disciplinaria se regula en la Ley de Disciplina del Ejér-
cito y Fuerza Aérea Mexicanos de 1926, que incluye el arresto entre los
correctivos disciplinarios que en la misma se contemplan®.

La Ley de Disciplina para el Personal de la Armada de México, pu-
blicada en el Diario Oficial de la Federacion, de 13 de diciembre de 2002,
contempla igualmente el arresto entre los correctivos disciplinarios que
esta prevé?,

25 PINEYRO, J. Ejército y sociedad en México: pasado y presente. México: Universidad
Auténoma Metropolitana-Azcapotzalco 1985.

26 CARBONELL, M. «El rol de las FAS en la Constitucion mexicanay. fus et praxis 2002,
vol. 8, num. 1, pp. 35 y ss.
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1.1.1.4. Peru

En Pert, el derecho penal militar que se encuentra en el Cédigo Penal
Militar y Policial del afio 2010%7 es un codigo penal y procesal militar al
desarrollar el Ejército funciones policiales.

Se establece la supletoriedad del derecho penal comiin siempre que lo
permita su especial naturaleza?® y no se oponga a los fines y preceptos del
Codigo Penal Militar Policial peruano.

Bajo la rubrica de «Delitos que afectan los bienes destinados al ser-
vicio militar policial», se encuentran preceptos que intentan proteger los
materiales destinados a la defensa nacional, al servicio, su utilizacion y
la sustraccion de los mismos por culpa. El bien juridico protegido en esos
preceptos (art. 133 a 137) esta constituido por los bienes destinados al ser-
vicio militar policial®®. Cualquiera de estos delitos solo puede ser cometido
por un militar o un agente de la Policia Nacional peruana en el ejercicio de
su funcion®.

El art. 133 castiga con pena privativa de libertad, con la accesoria de
inhabilitacion®' al militar o policia que indebidamente disponga, destru-
ya, deteriore, abandone o pierda armas, municiones, explosivos, vehiculos
terrestres, navales y aéreos, o parte de ellos, y demas bienes o pertrechos
militares o policiales, confiados para el servicio®. Ademas, se establece la
agravante de cometer el delito durante enfrentamiento contra grupo hostil
o conflicto armado internacional.

El articulo 134 se refiere al delito de apropiacion ilegitima de material
destinado al servicio, que requiere el empleo de violencia contra la persona
0 amenazarla con un peligro inminente para su vida o integridad fisica. Se
establecen diferentes agravantes. Una se dara cuando el robo se cometa
durante la noche o a mano armada en alguno de los siguientes casos: a) con
el concurso de dos o mas personas; b) mostrando mandamiento falso de au-

27 Decreto Legislativo nim. 11108, de 1 de septiembre de 2010.

28 MonroY MEZE, J. «Contiendas de competencia entre el fuero comun y el fuero mili-
tar policialy. El Jurista Militar Policial 2002, nim. 1, pp. 85 y ss.

22 LaNTERO CIENFUEGOS, S. «Prospeccion del bien juridico en el delito militar: la defen-
sa nacionaly. El Jurista del Fuero Militar Policial 2015, num. 6, pp. 71 y ss.

30 Bravo MEXDEO, R. «Aproximacion a una nocion de Derecho Penal Militar Policial
en el Pert». El Jurista Militar Policial 2014, nim. 3, pp. 91 y ss.

31 La pena de inhabilitacion se extiende por el mismo tiempo que la pena principal
(art. 27).

32 CASTILLO ZEVALLOS, J.; GALINDO ARIzA, F. «Delitos de exceso de ejercicio del mando
y afectacion del material destinado a la defensa nacional competencia del Fuero Militar
Policialy. El Jurista Militar Policial 2012, nim. 1, pp. 45y ss.
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toridad; c¢) sobre vehiculo terrestre, nave o aeronave, destinada al servicio;
d) sobre material de guerra.

La segunda de las agravantes® se dara cuando se dé alguna de estas
circunstancias: a) se cause lesiones a la integridad fisica o mental; b) se
empleen drogas, productos quimicos o farmacos; c) sobre bienes con el
caracter de secreto militar; d) si los bienes robados son destinados a una
organizacion terrorista o delictiva. La tercera de las agravantes, que lleva
aparejada la pena perpetua, se dara cuando el agente actte en calidad de
integrante de una organizacion delictiva o banda, durante enfrentamiento
contra grupo hostil o conflicto armado internacional o si, como consecuen-
cia del hecho se causan lesiones graves o la muerte.

Al hurto de material destinado al servicio se refiere el articulo 135. Este
articulo establece también diferentes agravantes. La primera se da cuando:
a) se cometa durante la noche; b) mediante destreza, escalamiento, destruc-
cion o rotura de obstaculos; ¢) con ocasion de incendio, inundacion, nau-
fragio, calamidad publica; d) mediante concurso de dos o mas personas.

La segunda agravante se dara si se da alguna de las siguientes circuns-
tancias: a) realizarlo un agente que actua en calidad de integrante de una
organizacion destinada a perpetrar estos delitos; b) cometerlo sobre secreto
militar; ¢) utilizacion de sistemas de transferencia electronica, de telemati-
ca o violacion del empleo de claves secretas; d) emplear materiales o arte-
factos explosivos para la destruccion o rotura de obstaculos; e) cometerlo
sobre vehiculos terrestres, nave o acronave, destinado al servicio; f) sobre
material de guerra. La tercera de las agravantes se dard cuando el delito
se cometa durante enfrentamiento contra grupo hostil o conflicto armado
internacional o el agente actlie en calidad de jefe, cabecilla o dirigente de
una organizacion o banda destinada a perpetrar estos delitos. La tltima de
las agravantes previstas en este articulo se da cuando los bienes hurtados
son destinados a una organizacion terrorista o delictiva.

El articulo 136 dispone que «el militar o el policia que embarcase o
permitiese embarcar en un buque, acronave o cualquier otro vehiculo de
transporte a sus ordenes, pasajeros o efectos particulares o mercaderias que
no procedan de salvamento o abandono, sin estar autorizados o aprobado
su procedimiento por el superior, serd sancionado con pena privativa de
libertad de uno a seis afios».

El articulo 137 castiga con pena privativa de libertad la sustraccion por
culpa.

33 Se establece pena privativa de libertad no menor de veinte ni mayor de treinta afos.
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En los articulos antes vistos se impone como pena la privacion de li-
bertad.

No se incluye en el CPM vy Policial peruano precepto dedicado a cas-
tigar al militar o agente que en el ejercicio de su cargo realice funciones
de contratacion o avituallamiento. A pesar de ello, es posible el castigo
al militar que lleve a cabo este tipo de actos enjuiciandolo conforme a la
legislacion comun.

La normativa disciplinaria se recoge en la Ley nam. 29131, del Régi-
men Disciplinario de las FAS, de 24 de octubre de 2007, que sefiala, entre
las sanciones disciplinarias, el arresto simple y el arresto de rigor.

Las faltas disciplinarias pueden ser leves, graves y muy graves (art.
13). Se recogen en los anexos de la Ley num. 29131, del Régimen Disci-
plinario de las FAS, de 24 de octubre de 2007.

Las infracciones disciplinarias se clasifican en: a) contra la jerarquia o
subordinacion; b) contra la disciplina, orden y deberes militares; c) contra
el honor, ética y espiritu militar; d) contra la capacidad operativa y logis-
tica.

En el anexo I, se recogen las infracciones por falta leve. Destacan:
1) no cumplir con la rendicion de cuentas de dinero o la remision de do-
cumentos que justifiquen entrega de bienes o enseres recibidos para el
servicio dentro de los planes establecidos; 2) el uso de vehiculo oficial
sin autorizacion o para fines ajenos al servicio; 3) el abandonar prendas
o uniformes o dejarlos en lugares inadecuados; 4) retirar viveres de los
almacenes, pafoles, cocinas o comedor sin autorizacion; 5) descuido en
el manejo del armamento y municidn o en la conservacion de armamento
o municion. También contempla la pérdida de accesorios del armamento;
6) descuido del material a su cargo, disponer o intercambiar material sin
autorizacion. Empefiar prendas militares en dotacion; 7) no cuidar el omito
de las instalaciones militares.

El anexo II, tipifica las infracciones graves, de las que destacan: 1)
solicitar injustificadamente gratificaciones o beneficios econémicos; 2)
ocasionar por negligencia perdidas de material o deterioro del mismo si es
valor para el Estado o de magnitud para el servicio; 3) utilizar bienes de
propiedad del Estado para beneficio personal o de terceros; 4) ocasionar
dafios, al no adoptar las medidas de precaucion para el uso y conservacion
de armamento; 5) la negligencia en el cuidado del armamento a su cargo;

3 En el Pert solo existe un caso por el que actualmente se puede imponer la pena de
muerte. Este es cometer el delito de traicion a la patria en caso de guerra exterior. BLUME
RocHa, E. «La pena de muerte en Pera». El Jurista del Fuero Militar Policial 2015, nim.
6, pp. 71 y ss.
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6) disponer arbitrariamente de objetos, rancho, viveres, materiales, vestua-
rio u otros bienes o servicios de la Institucion; 7) hacer uso indebido de los
bienes o elementos del Estado que le hayan sido entregados para su uso,
custodia, transporte, administracion o que, de cualquier otra manera tengan
acceso a ellos, sin beneficio propio o de terceros; 8) falta de control en el
manejo administrativo, dando lugar a la malversacion de bienes u otros
objetos del Estado.

El anexo 111, se refiere a las infracciones disciplinarias por falta muy
grave. De ellas destaca a objeto de nuestro estudio: 1) abandonar el arma-
mento, municion o material; 2) intentar vender, sustraer, extraviar, perder o
dafar bienes de propiedad del Estado; 3) realizar adquisiciones con fondos
del Estado sin seguir los procedimientos previstos para ello; 4) destruir sin
autorizacion o sin causa justificada prendas, materiales, muebles, enseres,
instalaciones u otros bienes propiedad del Estado; 5) disponer de bienes o
valores en beneficio propio o de un tercero en operaciones militares.

1.1.2. Particularidades del sistema integral en Europa

1.1.2.1. Francia

La normativa referida a los delitos militares en Francia se encuentra
recogida en su actual CJM de 5 de mayo de 2008.

En el CJM esta compuesto por una parte legislativa y otra reglamenta-
ria, en las que se contiene la normativa procesal militar y penal militar?>,

El art. L311-2 del CJM contiene la denominada cldausula de salvaguar-
da*® y la remision al derecho penal comun en todo lo que no se oponga al
CJM. En el libro I, titulo II, se recogen solo y exclusivamente delitos de
naturaleza puramente militar en sus diferentes especies. Los delitos simi-
lares a las infracciones contra la Hacienda en ambito militar se incluyen
dentro del capitulo II, en particular, en las secciones dedicadas a los delitos
de destruccion, a la falsificacion y malversacion de fondos. Con lo que ya
da una idea de que el bien juridico principal que se intenta proteger es el

35 BRICARD, Pierre. «Le Juge Militaire Frangaisy». Revista Humanitas et Militaris 2004,
num. 1, pp. 81 y ss.

3% RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. «La reforma de la justicia militar». Revista Ge-
neral de Marina 1986, tomo 210, p. 384.
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honor del militar y de las FAS y el deber del militar en el ejercicio de sus
funciones dentro de las FAS.

En la seccion dedicada a los fraudes, falsificacion y malversacion de fon-
dos (seccion 5.2, del cap. II) destaca que se incorporan como delitos militares
con pena de prision: 1) al militar responsable o encargado de las cuentas de
dinero o materiales que cometiere fraude en sus cuentas o usare documentos
falsos (art. L322-11); 2) al que falsifique o altere: a) sustancias, materiales,
productos, liquidos que estén bajo su custodia, vigilancia o guardia. Debe
de hacerlo a sabiendas y distribuirlas o hacerlas distribuir (art. L322-12);
b) distribuir o hacer distribuir, a sabiendas, carne que provenga de animales
enfermos, contagiados, etc., o materiales o productos corrompidos o dafiados
(art. L322-12). La pena sera de cinco afios de prision; 3) desviar armas, mu-
niciones, vehiculos, dinero, efectos, u otros objetos que le son dados para el
servicio o con ocasion de ello; 4) robar o hurtar a algin habitante de donde
se le da alojamiento con ocasion del servicio.

La materia disciplinaria militar aparece regulada en el Codigo de la
Defensa®’, tanto en su parte legislativa como en su parte reglamentaria.
Esto es asi porque en el art. L311-2 del CJM (en su parte legislativa) se
establece que las sanciones por infraccion disciplinaria se regularan por
la Ley nim. 2005-270, de 24 de marzo, del Estatuto General del Militar
(Codigo de la Defensa). Por lo que a la parte legislativa se refiere, son de
interés los articulos siguientes: a) el art. L4137-1, en el que se establece
que, sin perjuicio de las sanciones penales que quepa imponer, las faltas o
infracciones cometidas por los militares pueden asimismo exponerles a su-
frir tanto sanciones disciplinarias como sanciones profesionales; b) el art.
L4137-2, en el que se establecen tres grupos de sanciones disciplinarias,
incluyéndose en el primero de ellos (que agrupa a las sanciones mas leves)
la consigna y los arrestos.

Es en la parte reglamentaria del Codigo de la Defensa donde se desa-
rrolla el régimen juridico de las sanciones disciplinarias, segun texto redac-
tado por Decreto 2008-392, de 23 de abril.

1.1.2.2. Portugal

En Portugal actualmente rige el CJM de 2003 procesal y penal militar.

37 BAILLET, J. «Le traitement des infractionscommises, en temps de paix sur le territoire
national, par les militataires francais». Revista Humanitas et Militaris 2011, nim. 5, pp. 33 y ss.
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El CIM portugués esta dividido en dos libros. El primero de ellos trata
sobre los crimenes?® y el segundo sobre el proceso® .

El CIM portugués es aplicable a los crimenes de naturaleza estricta-
mente militar (articulo 1.1 CJM), pudiendo ser sujeto activo del delito tan-
to los militares (art. 4 CJM), como los civiles, siempre que se encuentren
comprendidos en el tipo penal concreto y establece el principio de caracter
supletorio de su Cédigo Penal comun (art. 2 CJM)*.

La tentativa de crimenes estrictamente militares sera punible cualquie-
ra que sea la pena aplicable al crimen consumado®'.

Los delitos similares a los delitos contra la Hacienda o patrimonio en
el ambito militar espafioles, se encuentran recogidos en el titulo II del libro
I del CJM portugués. En particular se tipifican en el capitulo I (seccion
III) y, sobre todo, en su capitulo V bajo la rubrica de «Crimenes contra la
capacidad militar y la defensa nacional» y dentro de este en la seccion [V#?
(articulos 81 a 84 CJM portugués).

La seccion II del capitulo 14, titulo 11, del libro I del CJM «La infide-
lidad en el servicio militar» tiene dos preceptos: los articulos 36 y 37 que
se refieren al cohecho en sus diferentes formas cuando se dé aplicado a las
FAS u otras fuerzas militares.

El articulo 81 CJM castiga al militar que, por negligencia, deje de pre-
sentar material de guerra que le haya sido confiado o tenga que distribuir
para el servicio con la pena de prision.

En el caso del articulo 81, el sujeto activo solo puede ser el militar,
imponiéndose una pena de prision de un mes a tres afios excepto cuando el
tipo se cometa en tiempo de guerra en cuyo caso la pena sera mayor.

El articulo 82 CJM portugués se refiere a aquel sujeto que se dedique
al comercio ilicito de material de guerra* fuera de las condiciones exigidas
por la legislacion especifica o sea contrario a las prescripciones dadas por
las autoridades competentes.

38 LIVRO I: Dos crimes.

3 LIVRO II: Do proceso.

40 DE BARROS LEAL SARAIVA, A. Comentario a Parte Geral do Codigo Penal Militar.
Fortaleza: ABC Editora 2007.

41 Art. 12 CJM portugués.

42 Extravio, furto e roubo de material de guerra.

4 Dos crimes contra a independencia e a integrida de nacionais.

4 El concepto de material de guerra a efectos de aplicacion del CJIM portugués se
encuentra regulado en el articulo 7 del CJM. De este precepto destaca su amplitud, conside-
randose material de guerra no solo aquel armamento que pertenece a las FAS portuguesas
u otras fuerzas militares.
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El articulo 83% CJM castiga en su apartado 1.°, al que, con intencion
ilegal, se apropiase para si o para otro de material de guerra. La pena sera
de prision. Por su parte, el apartado segundo del art. 83 CJM establece la
agravante en dos casos. El primer caso se dara cuando el valor de lo sus-
traido sea considerablemente elevado. El segundo caso sera si se produce
utilizando con alguna de las circunstancias previstas como, por ejemplo, el
uso de llaves falsas o escalamiento.

En el apartado 3.° del art. 83 CIJM establece la atenuante si la sustrac-
cion no fuera dirigida a la obtencidon de material de guerra.

El art. 84 CJM, castiga con pena de prision de dos a ocho afios a aquel
que con ilegitima intencioén se apropiare para si o para otro, substrajera o
consintiera que se entregue material de guerra usando violencia o intimi-
dacion contra las personas o mediando amenazas de peligro inminente de
vida o de la integridad fisica.

Los articulos 81 a 83 del CJM portugués son equiparables a los previs-
tos en los articulos 82 y 85 del CPM espatfiol.

En el texto portugués no se hace una sola mencion a la defraudacion
en materia de contratacion y, por tanto, sera de aplicacion la legislacion
comun.

En cuanto a la normativa disciplinaria rige el Reglamento de Disci-
plina Militar, aprobado por Ley Organica n.° 2/2009, de 22 de julio, que
recoge el catalogo de penas disciplinarias en su art. 30, mencionando entre
ellas la prohibicion de salida y la prision disciplinaria.

Segun la normativa disciplinaria portuguesa®, son infracciones disci-
plinarias, aunque se cometan por negligencia, la violacion de cualquiera de
los deberes militares (art. 7) que se incluyen en el Reglamento de Discipli-
na Militar. A objeto de este estudio destacan los siguientes deberes:

1. Deber de cuidado*’. Dentro de este deber destaca la violacion de
este mediante: a) el consentimiento, cuando tuvieran encomendada o bajo
su responsabilidad armamento o municion, que alguien se apodere ilegi-
timamente de €él; b) el permitir el uso de instalacion, armas, vehiculos u
otros bienes del servicio para fines ajenos a este, sin que exista la necesaria
autorizacion o de cualquier otra forma los inutilizara o sustraiga del fin
encomendado los bienes patrimoniales a su cargo; c) el no velar por la
conservacion de los bienes patrimoniales que le estan confiados.

4 Furto de material de guerra.

4 RoqQuE, N. «Estructura da Justica Militar em Portugal». en Revista Direito Militar
1999, num. 18, pp. 29 y ss.

47 Art. 17.
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2. Deber de honestidad®®. Dentro de este deber resalta la violacion de
este mediante el hecho de: a) hacerse con bienes de naturaleza y propiedad
estatal para provecho propio; b) hacer valer la autoridad, rango o funcion
para obtener ventajas o beneficios.

3. Deber de aplomo®. Destacando el incumplimiento de: a) cuidar
de la limpieza y el mantenimiento de uniformes, armas, vehiculos, equipo;
b) cuidar de cualquier otro bien que se le entregd o dependa de él afecto
al servicio; ¢) cuidar con celo cualquier animal que le haya sido entregado
para el servicio o tratamiento.

1.1.3. El sistema tradicional en Africa

1.1.3.1. Mali

En Mali rige en materia de derecho penal militar la Ley n.°95-042/
AN-RM, de 20 de abril 1995, por la que se regula el CIM. EI CIM de Mali
es procesal militar y penal militar, en el que se incluyen las faltas discipli-
narias. Las infracciones militares y las penales aplicables, se recogen en el
libro IV del CJM, articulos 90 y siguientes.

Pueden ser de tres clases, segun el art. 91 de su CJM. Estas son: cri-
men, delito y contravencion o sancion disciplinaria. El primero puede lle-
var aparejada las penas de muerte, cadena perpetua o prision de cinco a
veinte afos (art. 92). En cuanto al segundo, las sanciones a imponer pue-
den ser la prision de tres meses a cinco afios, la degradacion y la multa (art.
92). Respecto a la contravencion o sancion disciplinaria, el castigo para el
infractor es la prision de entre un mes a tres meses (art. 92). Como penas
accesorias se establecen la degradacion y la retrodegracion.

Al objeto de esta investigacion, el capitulo dedicado a las infracciones
contra el honor y el deber y, en particular, dentro de este, la seccion refe-
rida a los fraudes, falsificaciones y desvios® es la mas importante. En ella
es donde se recogen las infracciones asimilables a nuestras infracciones
contra la Hacienda o patrimonio en ambito militar, que tienen como el bien
juridico fundamental a proteger el honor y el deber, como consecuencia de
la sistematica y encuadramiento dentro del CJM de Mali.

48 Art. 22.
49 Art. 24.
30 Seccion quinta, del capitulo 11, del titulo II, del libro IV del CJM de Mali.
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Las conductas mas significativas son: a) el militar que falsifica o adul-
tera sustancias, materiales, productos o liquidos que le estan confiados a
bajo su vigilancia o que, a sabiendas, los distribuya o haga distribuir; b) el
militar que distribuya carnes que provengan de animales alcanzados por
enfermedades contagiosas o transmisibles o que, distribuyera materiales,
sustancias o productos estropeados (art. 141). En ambos casos la pena a
imponer sera de prision. Los bienes seran confiscados si se ha obtenido
un lucro o provecho con ellos. Si el culpable fuera un oficial, este sera
degradado o retrogradado (art. 141); c) el militar o asimilado que desvie o
trafique con armas, municion, vehiculos, dinero o efectos y demas objetos
entregados a él, para el servicio o con ocasion del servicio (art. 142). La
pena sera de prision; d) el militar o asimilado culpable, en tiempo de paz o
guerra, de robar en perjuicio de algin habitante del lugar donde se encuen-
tra alojado o acantonado (art.143).

1.1.3.2. Marruecos

En Marruecos rige el Codigo de Justicia Militar de las FAS Reales de
1956°".

La rapidez con la que se aprueba y aplica esta normativa estd incluso
en contra de principios que ya en esa época aplicaban practicamente la
totalidad de los paises, como la seguridad juridica y la irretroactividad de
las normas no favorables. Asi se demuestra en su art. 213.

Al cédigo marroqui se han referido diferentes autores espafioles™, ha-
ciendo hincapié en su amplia casuistica y mala sistematizacion.

Se trata de un texto procesal y penal militar, para paz y guerra. Dentro
de ese libro II se hara referencia a la seccion IV, V y XII, ya que es en esas
secciones donde se tipifican los delitos que se pueden equiparar a las in-
fracciones contra la Hacienda en &mbito militar.

La seccion IV lleva por rubrica «Malversacion y ocultacion de efectos
militares». En ella se contienen infracciones de diversa naturaleza, inte-
resando, aquellos preceptos similares a los delitos de fraude que preveia

5 Marruecos. Code de Justice Militaire, Dahir nim. 1-56-270 du 6 rebia II 1376, 10
de noviembre 1956. Bulletin Officiel, de 21 novembre 1956, niim. 2299 bis, pp. 1331 y ss.

52 BARRERA TREVINO, C.: «El Cédigo de Justicia Militar de las FAS Reales de Marrue-
cos», en REDEM num. 9, 1960, pp.211 a 252.; MiLLAN GARRIDO, A.: La Desercion Militar,
Tesis Doctoral, Sevilla, pp. 178 y ss.
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nuestro antiguo CJM33, En concreto, los articulos 165, 166y 167, segun los
cuales se castigara con pena de prision de uno a cinco afios a todo militar
que venda caballo, acémila o caballo de tiro, vehiculo u otro objeto que
pertenezca a los servicios del Ejército o efectos de indumentaria, arma-
mento o equipo, municiones u otro confiado al servicio. También castiga
con igual pena si lo hiciera sobre alimentos, sueldos, intereses o efectos
cualesquiera que tenga a su cargo.

La pena se atenua si la conducta fuera disipar o malversar las armas
o municiones, efectos u otros objetos a ¢l concedidos como articulos de
dotacion individual.

En estos preceptos se castiga también la receptacion, ya sea esta co-
metida por un militar o por un civil, siempre que no esté autorizado regla-
mentariamente.

Un caso curioso previsto en el codigo marroqui es el de aquel que fuera
absuelto del delito de desercion y, si no presenta el caballo, la acémila, el
caballo de tiro, el vehiculo oficial o cualquier otro objeto perteneciente al
servicio del Ejército que se hubiera llevado consigo o las armas o efectos
que hubiera substraidos, le impondra la pena de tres a cinco afios de pri-
sion.

Por su parte, en la seccion V, se castiga con trabajos forzados al militar
que destruya medios de defensa, material de guerra, abastecimientos de
armas, viveres, municiones, efectos del Ejército o de la Defensa Nacional.

La seccion XI, rubricada «Infracciones diversasy», va referida a agra-
vaciones de las penas previstas en el Codigo Penal comin marroqui, de
la que resaltan: a) la prevision prevista en materia de los posibles fraudes
que puedan cometerse en los casos de venta de mercaderias, adulteracion
de productos alimenticios o agricolas; y b) las sefialadas para los militares
que distraigan o malversen en beneficio propio con fondos publicos, do-
cumentos, actas, armas, municiones, articulos que pertenezcan al Estado,
militar o particular, siempre que no se haga conforme a las disposiciones
reglamentarias.

En cuanto a la potestad disciplinaria, esta se deja en manos de la auto-
ridad militar sin que las sanciones puedan ser superiores a sesenta dias de
arresto, regulandose estas faltas reglamentariamente.

53 El término malversacion que emplea la rubrica, en realidad nada tiene que ver con
lo que en Espaiia se entiende por malversacion, ya que en el texto marroqui se refiere a los
delitos contra el derecho de gentes, devastacion y saqueo.
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1.2. SistEMA DE COpIGO PENAL AUTONOMO

Este sistema implica que sera en otros textos normativos donde se re-
gulen las normas organicas y procedimentales. En opinion de Millan Ga-
rrido, «entre los Codigos o leyes penales especiales que lo adoptan pueden
encontrarse textos de muy distinta naturaleza y diversa conformacion»™*.

1.2.1. Caracteres del sistema de CPM en América

1.2.1.1. Brasil

En Brasil rige en materia penal militar el Codigo Penal Militar de 21 de
octubre de 1969, que entra en vigor el 1 de enero de 1970.

El CPM de Brasil es un codigo muy extenso®’, a diferencia de las mo-
dernas corrientes®®. Se divide en dos libros, el primero se consagra a los
delitos militares en tiempo de paz y el segundo a los ocurridos en tiempo de
guerra. Es un texto exclusivamente penal, que incluye muchisimas figuras
delictivas que no se recogen en la mayoria de las normas penales militares,
extendiendo la tipificacion de los delitos a practicamente cualquier asunto
en que se ponga en cuestion el patrimonio, ya sea éste exclusivamente
militar o no®’.

Los primeros articulos del CPM brasilefio, que se refieren a los delitos
patrimoniales o la Hacienda en el ambito militar, son el art. 240 y siguien-
tes del CPM, bajo la rubrica «Los crimenes contra o patrimonio»®, a lo
largo de sus ocho capitulos.

El capitulo I, («Do furto») tiene como tipo basico el castigar con reclu-
sion al que substraiga para si o para otro cosa mueble. La pena se atenuara
si la cosa substraida es de escaso valor o si se considera infraccion discipli-

% Loc. cit., p.56.

55 CEsAR DE Assis, J. Comentarios ao codigo penal militar: parte geral, artigos 1° a
135: parte especial, artigos 136 a 410, 8.* ed. Curitiba: Jurua 2014.

3 GUIMARAES TEIXEIRO RocHA, M. «La Justicia Militar de la Constitucion Brsilefia de
1988». El Jurista del Fuero Militar Policial 2013, num. 2, pp. 71 y ss.; CESAR DE AssIS,
J. «O inusitado diagnoéstico do grupo de trabalho do CNIJ sobre a justica militar». Revista
Direito Militar 2015, nim. 111, pp. 31 y ss.

57 CESAR DE Assis, J. «Proposta de reforma ao CPPM». Revista Direito Militar 2004.
nam. 49, pp. 23 y ss.

3 VERGUEIRO FIGUEIREDO, R. «A Obtengao da poss de coisa pelo agente como critérito
deferencial ento os delitos de aporpiacio indébida, furo fraudulento e estelionato». Revista
Direito Militar nam.39, pp. 27 y ss.
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naria, si se repara el dano causado o se restituye la cosa antes de dirigirse el
proceso penal contra el autor de los hechos®. La agravacion de la pena se
dara si la substraccion se produce por la noche, si la cosa substraida perte-
nece a la hacienda nacional, o si se realiza con escalamiento, uso de llaves
falsas, destruccion o rompiendo paredes, entre otras. En el caso de que la
cosa substraida sea un vehiculo a motor la pena de reclusion aumentaria
considerablemente.

El capitulo II («Do roubo e da extorsdo») describe los crimenes de
robo con violencia o intimidacion en sus diferentes vertientes (art. 243
CPM), al igual que tipifica la extorsion en sus diferentes vertientes (art.
244 a 247). El capitulo Il («Da apropiacao indébida») regula los casos
de apropiacion indebida (art. 248 a 250). El capitulo IV («Do estelionato e
outras fraudesy) se refiere a las estafas y otros fraudes. En ellos se da una
agravacion de la pena si existe perjuicio o detrimento para la Administra-
cion Militar. El capitulo IV («Da receptagdoy) castiga la receptacion®.

El capitulo VI («Da usurpagdo») tipifica la usurpacion, castigando el
art. 257 a aquel que descoloque, suprima o altere cualquier senal indicativa
de linde divisoria de cosa inmueble de la Administracion Militar, es decir,
se pena la alteracion de los limites. También sancionan la usurpacion de
aguas y la invasion de propiedad, terreno o edificio de la Administracion
Militar. El capitulo VII («Do dario») recoge diferentes tipos delictivos a lo
largo de sus preceptos, pero, a efectos de equiparacion a la normativa penal
militar espafiola, solo interesa el art. 262 CPM brasilefio, que castiga el que
practique dafio en material o aparato de guerra de utilidad militar, aunque
este fabricandose o construyendo o en depdsito si pertenece a las FAS con
la pena de reclusion®!. El capitulo VIII («Da usura»), regula la usura.

El titulo VI, del libro I, del CPM brasileio se refiere a «Dos crimes
contra a incolumidade publica». De los delitos recogidos en este titulo
destacamos el peculado (art. 303 y 304), la corrupcion (art. 308 a 310), la
falsedad (art. 311 a 318) y los crimenes contra el deber funcionarial (art.
319 a 334).

Todos los delitos a los que se ha hecho referencia anteriormente se
encuentran regulados en el articulado previsto para tiempo de paz®?. El

%9 CEsAR DE Assis, J. «O STF e o principio da insignificancia no crime militar de furto:
significancia de suas decisdesy». Revista de Estudos e Informagoes 2007, nim. 20, pp. 50 y ss.

% CESAR DE AssIs, J. Direito militar: aspectos penais, processuais penais e administra-
tivos, 3. ed. Curitiba: Jurua 2012.

I EsTEVES, M. «Penas alternativas e o Direito Penal Militar». Revista Direito Militar
2007, num.65, pp. 16y ss.

2 CESAR DE Assis, J. «Questdes controvertidas do direito penal militar». Loc. cit., pp. 35y ss.
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crimen militar en tiempo de paz y en tiempo de guerra esta definido en los
articulos 9% y 10 del CPM brasilefio respectivamente.

El articulo 20 del CPM®* se refiere a que la pena a aplicar en los delitos
militares cometidos en tiempo de guerra sera la prevista para tiempo de
paz, pero aumentandola en un tercio, salvo disposicion especial en contra-
rio®. Los art. 29 al 47 recogen el concepto de crimen y el art. 55 y siguien-
tes se refiere a las penas®®.

En cuanto a la normativa disciplinaria®’, en Brasil cada uno de los Ejér-
citos cuenta con un reglamento disciplinario propio®, por lo que este pais
cuenta con tres textos al respecto®.

El Regulamento Disciplinar do Exército’, aprobado por Decreto
n.° 4.346, de 26 de agosto de 2002, entre las sanciones disciplinarias que
menciona en su art. 24, recoge: 1) La detencion disciplinaria (art. 28) y 2)
La prision disciplinaria (art. 29). Las faltas pueden ser leves, medias o gra-
ves (art. 21) y se recogen en el anexo I del reglamento. De ellas destacan:
a) perder por negligencia o desobediencia materiales, animales o documentos
del servicio que estén bajo su responsabilidad (niim. 22); b) realizar directa-
mente o por persona interpuesta, transacciones pecuniarias sobre asuntos del
servicio, bienes u objetos materiales cuya comercializacion estd prohibida
(nam. 37); c) retirar o intentar retirar de cualquier lugar militar materiales,
vehiculos, avidon o buque sin consentimiento para ello (num. 80).

El Regulamento Disciplinar da Marihna, aprobado por Decreto n.°
88.545, de 26 de julio de 1983, modificado en 1993, prevé, entre las sancio-
nes que menciona en su art. 14, 1) la prision simple (art. 24) y 2) la prision ri-

3 CESAR DE AssIs, J. «Art. 9° do CPM: a ofensa as institui¢des militares como elemento
determinante na caracteriza¢do do crime militar». Revista Direito Militar 2011, ntim. 87,
pp- 25y ss.

¢ Art. 20 CPM de Brasil: «4os crimes praticados em tempo de guerra, salvo dispo-
si¢do especial, aplicam-se as penas cominadas para o tempo de paz, com o aumento de
umtergoy.

5 ESTEVES, M. Loc. cit., pp. 16 y ss

¢ CESAR DE Assls, J. «Aplicacdo da pena no direito militar: analise comparada». Bole-
tim Cientifico, Escola Superior do Ministério Publico da Unido 2002, num. 3, pp. 49 y ss.

7 CESAR DE Assis, J. «Limites do ato disciplinar militar». Revista Direito Militar 2006,
num. 62, pp. 23 y ss.

% CESAR DE Asss, J. «Los reglamentos disciplinares y el respeto a los Derechos funda-
mentales en Brasily. REDEM, num. 81, p. 223 y ss.

% CESAR DE Assis, J. «A lei n°. 9.784/99 ¢ a impossibilidade de sua aplicagdo nos pro-
cessos disciplinares militares». Revista Direito Militar 2006, nim. 59, p. 9 y ss.

70 CESAR DE Assis, J. Curso de direito disciplinar militar: da simples transgressdo ao
processo administrativo, 4.* ed. Curitiba: Jurua 2013; BiserRra RocHA, E. «Asepectos geris
do novo Rugulamiento Disciplinar do Exeército». Revista Direito Militar 2003, nim.39,

pp- 15y ss.
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gurosa (art. 25). Las faltas, segun este reglamento, pueden ser leves o graves
atendiendo a su importancia, tipificandose en su art. 7. Para este estudio des-
tacan: a) dar, vender, o empefiar piezas de la uniformidad (art. 7, nim. 44);
b) extraviar o dejar que se extravie cualquier objeto de la defensa nacional o
documento oficial, estando bajo su responsabilidad directa (art. 7 nam. 48);
¢) hacer uso indebido de vehiculo, embarcacion o acronave perteneciente a
la Marina, si no constituyera delito militar (art. 7, nim.81).

El Regulamento Disciplinar da Aeronautica, aprobado por Decreto n.
76.322, de 22 de septiembre de 1975, incluye, por su parte, entre otras
sanciones disciplinarias, en su art. 15: 1) La detencion hasta treinta dias; 2)
La prision cumpliendo con el servicio, hasta treinta dias, sin hacer servicio,
hasta quince dias y, en régimen de separacion, hasta diez dias.

Las infracciones disciplinarias se encuadran dentro del art. 10 del re-
glamento. Entre ellas, destacan a objeto de este estudio: a) el apropiarse
dinero u objetos pertenecientes al Ejército en provecho propio o de tercero
(art. 10, num. 52); b) el servirse de la condicion de militar para conseguir
ventajas personales (art.10 num. 62); c) el ser descuidado con los objetos
pertenecientes a la defensa nacional (art.10 nim. 81); c) extraviar o dejar
que se extravie cualquier objeto de la defensa nacional o documento ofi-
cial, estando bajo su responsabilidad directa (art. 10, nim. 88).

De las tres normas disciplinarias para los Ejércitos de Tierra y Aire
existe la division tripartita de las faltas, al clasificarse estas dependiendo
de su gravedad en leves, medias y graves, mientras que para la marina solo
pueden ser leves o graves.

Las sanciones propuestas en los diferentes textos disciplinarios son si-
milares, destacando la sancidon de prision que equivaldria a la nuestra de
arresto en establecimiento disciplinario militar.

o

1.2.1.2. Paraguay

Rige el CPM de Paraguay, de 18 de diciembre de 1980, que contiene
las infracciones penales consideradas con la categoria de delito y también
aquellas otras infracciones calificadas como faltas (penal-disciplinario mi-
litar), tanto para tiempo de paz como para tiempo de guerra. Es un texto del
sistema de c6digo penal autdbnomo no puro, en el sentido de que también se
incluyen en €l las faltas disciplinarias’!.

"N YUSTE, J.; VALIENTE, H. «FAS y Derechos Humanosy. Derechos Humanos en Para-
guay 1997, p. 146.
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El texto penal militar paraguayo tiene una sistematica dispersa respec-
to a lo que en el texto penal militar espafiol se consideran delitos contra
la Hacienda o patrimonio en el ambito militar. Asi se tiene que acudir a
diferentes capitulos del titulo II, del libro I del CPM2,

Bajo la rubrica «Delitos contra la Administracion Militar» en el capi-
tulo V del titulo II del libro primero se encuentra el art. 100, que sanciona
con la pena de uno a tres afios de prision militar”® al militar que, teniendo
a su cargo la fabricacion, provision o custodia de materiales o mercaderia
para uso de las FAS, los falsifique, altere o de cualquier modo disminuya la
cantidad, el peso y la calidad de estos.

El bien juridico protegido para el legislador paraguayo es la Admi-
nistracion Militar, intentando proteger el adecuado abastecimiento de los
Ejércitos paraguayos y la proteccion de estos™.

En el capitulo XVI, del mencionado titulo II, se encuentran los arti-
culos 188 a 190 referidos a la malversacion. En estos preceptos se intenta
proteger el deber de fidelidad e integridad que el militar debe tener con la
Administracion Militar, para no lesionar los recursos publicos militares, ni
su correcta gestion’,

Asi, el articulo 188 tipifica a) el militar que trafique, enajene o sus-
traiga en provecho propio o ajeno, recursos propios de la unidad, viveres,
forrajes, armas, municiones, o materiales de guerra de cuya administra-
cion, custodia o distribucion esté encargado; b) el que, por connivencia
con los proveedores, distribuye cosas deterioradas, inttiles o corroidas o,
con intencion de hacer lucro, las acepta de ellos con el mismo objeto, por
cuenta del Estado y para el servicio; c¢) el que, en las negociaciones con
proveedores, favorece maliciosamente a alguno de ellos en perjuicio del
Estado; d) el que, en la presentacion de cuentas, defraudare con documen-
tos falsos; e) todo el personal de las FAS de la nacion que dé en prenda o
venda municiones, armas, vestidos o forrajes de los que le estan confiados
en razon de su empleo.

Por su parte, el articulo 190 sefiala con qué pena sera castigado el mal-
versador dependiendo del valor cuantitativo de la malversacion, siendo la

2 CENTURION ORTIz, R. Justicia Militar. Una aproximacion al Derecho Penal paragua-
yo. Asuncion: Servilibro 2004.

3 La prision militar consiste en estar el condenado encerrado en lugares destinados a
este efecto, bajo especial disciplina. El minimo es un afio, y el maximo de veinticinco afios,
llevando siempre anexa la separacion del servicio, que consiste en la baja absoluta con pér-
dida del grado y las condecoraciones nacionales (articulo 50 CPM paraguayo).

™ CENTURION Orrtiz, R. Cddigo Penal Militar y Codigo Procesal Penal Militar del
Paraguay comentado. Asuncion: Intercontinental 2012, p. 288.

5 Ibidem, p. 289.
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pena minima un afio de prision y la pena de prision maxima de diez afos.
Se impondra pena mayor cuando estemos ante el supuesto de la letra d,
anteriormente referido. La agravante a destacar y que conllevaria la pena
capital, se produce cuando, a consecuencia de la distribucion de cosas de-
terioradas, inttiles o corroidas, se diera lugar al resultado de muerte.

El CPM paraguayo regula del art. 191 al art. 196 diferentes supuestos
bajo la ribrica de la defraudacion. En este tipo de delitos se intenta prote-
ger a la Administracion Militar del engafio o fraude’.

Es relevante la figura atenuada del art. 194, consistente en una amino-
racion de la pena, siempre que el autor repare o devuelva lo defraudado an-
tes de que el dafio cause grave entorpecimiento al servicio, las operaciones
o los intereses de los afectados. También destaca la agravante de que como
consecuencia de las actuaciones fraudulentas, se produce una epidemia o
da lugar a alguna muerte’”.

Bajo la riibrica «De la venta, empeio u ocultacion de efectos militares»
se encuentran el art. 212 y el 213. El primero castiga al que haya vendido,
dado en prenda, regalado, permutado o enajenado objetos de vestuario o
equipo, de armas de guerra, municiones, salvo los casos en que se permita
la venta, con pena de prision militar, al igual que el militar que inutilice
dolosamente cualquiera de los objetos antes expresados. Respecto al se-
gundo de estos preceptos se sanciona al militar que hubiese dispuesto por
cualquiera de los modos antes sefialados del armamento, municiones de
guerra u otros efectos pertenecientes a las FAS con dos agravantes. La pri-
mera es la reincidencia sobre dicho delito. La segunda se aplicara siempre
que los objetos de los que se haya dispuesto sean armas o municiones de
guerra.

Otro ejemplo de la diferencia sistematica seguido en este CPM para-
guayo con respecto al espafiol se encuentra dentro de los preceptos previs-
tos para el robo, hurto y estafa (articulos 214 a 230)78,

Establece cuales son las circunstancias atenuantes y agravantes de una
forma bastante amplia en sus articulos 62 y 63.

76 WINER, S. «Las politicas de seguridad y defensa en Paraguay: Perspectivas y desa-
fios frente al nuevo escenario politicoy. Esbogos-Revista do Programa de Pos-Graduagdo
em Historia da UFSC 2009, vol. 15, nim. 20, p. 67.

77 CENTURION ORrTIZ, R. Op. cit., pp. 302 y ss.

8 Ibidem, pp. 361 y ss.
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1.2.2. Modalidades de CPM en zona europea

1.2.2.1. Alemania

Sobre la normativa penal militar alemana en Espafa son varios los au-
tores que han escrito tanto sobre la Republica Federal Alemana”™ como de
la extinta Reptblica Democratica de Alemania®.

Tras la unificacion rige la Ley Penal Militar de la Republica Federal
Alemana, de 30 de marzo de 19578, en la version aprobada el 24 de mayo
de 1974%, que fue modificada en el afio 2005.

Ademas, existe lo que Calderon Susin llama «Administracion de la
Justicia militar», que son un conjunto de normas complementarias a la ley
penal alemana®?.

El texto penal aleman se estructura en dos partes. La primera parte
recoge las especificaciones generales y consta de quince articulos. La se-
gunda parte va del art. 16 al art. 48 y esta dedicada a los concretos tipos
de delito castrense. También destaca la remision al derecho penal comun,
como derecho supletorio (articulo 3) y que, en todo el articulado, no se
hace mencion al estado de guerra, sino al término defensa®*.

Entre los preceptos a comparar con los delitos contra la Hacienda o
patrimonio en el ambito militar en Espana, solo merecen mencion el art. 46
y el art. 48, ya que el texto aleman es escueto y totalmente complementario
del texto comun.

El articulo 46, bajo la rubrica de «Uso ilicito de las armasy, establece
que «el que haga un uso ilicito de las armas sera castigado con hasta un

7 Sobre ello, publica Antonio MiLLAN GaRRIDO en REDEM, nam. 43, Madrid (julio-
diciembre) 1983, pp. 111 y ss. También destaca el articulo de CALDERON SusiN, E. «La Ley
penal militar alemana de 1974, comentarios y notas». Cuadernos de la Facultad de Dere-
cho de Palma de Mallorca 1984, nim. 8, pp. 118 al153.

80 Rodriguez Devesa escribe diferentes articulos sobre derecho comparado en la Revis-
ta Espariola de Derecho Militar. Entre ellos en el ambito que ocupa este epigrafe dos. Estos
son: 1) «La legislacion militar de la Republica Federal Alemana». REDEM 1956, nim.
2, pp. 59 y ss.; 2) «La Ley penal militar alemana de 30 de marzo de 1957, introduccion,
traduccion y notasy. REDEM 1957, nim. 4, pp. 69 y ss.

81 ARNDT, H. Grundriss des Werstrafrechts. Miichen-Berlin 1966.

82 Scuovz, J. Wehrstrafgesetz. Miinchen 1975; Scuwenck, H. G. Wehrstrafrecht unf
System des Wehrrechts und in der gerichtlichen Praxis. Frankfurt 1973.

8 MILLAN GARRIDO, A.; DEL VALLE PErREZ, M. E. «Textos complementarios de la Ley
penal militar alemana». REDEM 1997, num.70, pp. 175 al94.

8 SANDOVAL CORONADO, JUAN CARLOS. «La bipolaridad “Guerra-Paz” y los limites ma-
teriales entre la legislacion penal militar y la legislacion penal comun». Revista General de
Derecho Penal 2011, num. 15, pp. 26 y ss.
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aflo de prision, a no ser que el hecho tenga sefialada en otro precepto una
pena mas gravey.

Por su parte, el articulo 48, referido a «Infraccion de otros deberes rela-
tivos al servicioy, sefiala que se aplicara el Codigo Penal comin en una se-
rie de delitos®, entre los que se encuentra el cohecho, la prevaricacion, las
lesiones cometidas en el ejercicio de la funcion, falsificacion documental,
entre otros. Ademas, equipara los oficiales y suboficiales a los funcionarios
publicos y su servicio militar a la funcion publica y los individuos de tropa
a los funcionarios publicos.

Por todo ello, respecto al texto penal castrense aleman, se puede con-
cluir que en los delitos que se consideran similares a los que en Espafia se
conocen como delitos contra la Hacienda o patrimonio en el &mbito militar,
se aplicara la normativa penal comun.

El régimen juridico disciplinario se recoge en el Codigo Disciplinario
Militar, en su version de 16 de agosto de 2001, modificada el 17 de di-
ciembre de 2008, que regula en sus paragrafos 22 y siguientes los distintos
tipos de medidas disciplinarias simples, entre las que se incluyen el confi-
namiento en el cuartel® y el arresto disciplinario®”.

Las faltas disciplinarias vienen recogidas en el estatuto del personal
militar.

1.2.2.2. Bélgica

El Coédigo Penal Militar del Reino de Bélgica esta contenido en la Ley
de 27 de mayo de 187088,

Las penas militares previstas en el CPM de Bélgica son, segln el art.
1.°, en materia criminal la muerte en las armas (fusilamiento) y, en materia

85 El art. 48 se considera por ello un auténtico cajon de sastre.

86 E] paragrafo 25 se refiere especificamente al confinamiento en el cuartel, estable-
ciendo que este significa que al militar le estd prohibido abandonar su alojamiento militar
sin autorizacion; que tendra una duracion de tres dias, como minimo, y tres semanas, como
maximo, y que solo puede imponerse a aquellos militares que estan obligados a vivir en
alojamientos comunales.

87 El paragrafo 26 regula escuetamente el arresto disciplinario, sefialando que el mis-
mo supone privacion de libertad y que su duracion sera de tres dias, como minimo, y tres
semanas, como maximo. Las condiciones de ejecucion de esta sancion se detallan en el
paragrafo 53, en el que se dispone que durante la ejecucion de esta medida se promovera la
instruccion del militar, quien, como regla general, debera realizar sus cometidos, si bien su
participacion podra limitarse a determinado tipo de servicios o por un cierto tiempo.

8 ELENS, J. F. «L"écolution actualle de la justice militaire en Belgique». Recueils de la
Societé, V11, pp. 607 y ss.
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correccional, la prision militar. La degradacion militar y la destitucion son
penas que pueden imponerse tanto para materia criminal como correccional.

Los preceptos equiparables a los delitos contra la Hacienda o patri-
monio en el ambito militar espafiol son los previstos en el articulo 54 y
siguientes hasta llegar al articulo 57 (inclusive), bajo la rubrica «Y de la
venta de efectos militares», por lo que el bien juridico protegido son los
bienes militares o de interés similar.

Dispone el codigo belga que seran penados conforme a las disposicio-
nes del Codigo Penal ordinario: 1) los militares que roben armas, muni-
ciones, objetos militares o destinados al campamento miliar o habitaculo
militar, o aquellos objetos que sean propiedad del Estado y estén confiados
a ellos (art. 54); 2) el militar que sin tener bajo su custodia efectos o bienes
militares, los sustraiga fraudulentamente (art. 54).

Se establecen dos agravantes especificas, dependiendo de si el que rea-
liza la accion el oficial, suboficial, cabo o brigadier. De tal manera que:
1) si el que realice este tipo de acciones es un oficial, ademas de la pena
prevista en el Codigo Penal comun, sera destituido (art. 54); 2) en el caso
de ser un suboficial, cabo o brigadier sera castigado con la degradacion de
empleo (art. 54). También seran penados conforme con las disposiciones
del Cédigo Penal comun u ordinario, con un minimo de seis meses de
prision, el militar que se repute culpable del perjuicio o dafio causado a un
habitaculo o residencia militar (art. 55).

La pena de prision militar serd de un mes a un afio para los suboficia-
les, cabos, brigadier o soldados que vendan, donen, cambien destruyan o
regalen de cualquier manera efectos u objetos de intendencia de avitualla-
miento, o de equipos de armamento (art. 56). La misma pena sera aplicable
a los que se ausenten del destino si no devuelven cualquiera de los objetos
mencionados en los articulos precedentes a no ser que se justifique que
existe causa de fuerza mayor (art. 57).

En materia disciplinaria rige el Reglamento de Disciplina de las FAS,
aprobado por Ley de 14 de enero de 1975%. Las sanciones disciplinarias se
regulan en los arts. 22 y siguientes. En el primero de los cuales se relacio-
nan dichas sanciones, entre las que se encuentran la consigna, los arrestos
simples y los arrestos de rigor.

La falta disciplinaria concordante con las previstas en la normativa dis-
ciplinaria espafiola, se encuentra en el art. 17 del Reglamento Disciplinario
de las FAS belgas, seglin el cual los militares deben velar por la salvaguar-

8 GiLisseN, J. «Derecho penal militar y Derecho disciplinario militar». REDEM 1977,
nim 33-34, pp. 13 y ss.
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dia de los intereses morales y materiales del Estado, asegurandose de que
el personal cumple debidamente sus obligaciones de servicio y que conoce
la utilizacion y la conservacion de los recursos materiales y financieros que
estan disponibles para ellos o de los que son responsables.

1.2.2.3. Holanda

En Holanda rige el Militair Strafrecht, de 27 de abril de 1903, y en ¢él
goza de gran tradicion el estudio del derecho militar®. En el art. 2 del CPM
se recoge la clausula de remision al derecho comun®!.

Dentro del libro 11, en el titulo XI encontramos los delitos contra los
bienes®?, que son aquellos que principalmente podemos asimilar como
nuestras infracciones contra la hacienda o patrimonio en ambito militar.

A continuacion se recogen los casos previstos en el CPM holandés: 1)
el militar que robara a alglin habitante o persona alojada en vivienda publi-
ca con ocasion de estar alli (art. 151); 2) el robo cometido en un lugar en
que el militar tiene la guardia o la vigilancia asignada (art. 152); 3) el robo
cometido por militar cuando las FAS estan en pie de guerra, sirviéndose
de ocasion para robar a un muerto, herido o enfermo en combate (art. 153,
155 y 156); 4) el caso de la ocultacion o encubrimiento, es decir el com-
prar, alquilar, dar en prenda, conservar o esconder, recibir obsequio, con
vistas a tener un provecho de un objeto obtenido con la ayuda de un delito
(art.157 y art. 158); 5) el que intencionadamente inutilice un animal de uso
de las FAS (art. 159); 6) el destruir o hacer inutilizable material de guerra,
librarse de armas, municiones o viveres, hecho cometido por un militar
que pertenece a las FAS puestas en pie de guerra (art. 160); 7) el vender,
cambiar o extraviar efectos de vestuario o equipos militares por un militar
perteneciente a las FAS en pie de guerra (art. 161). La pena principal es de
prision y también se establece la de multa como accesoria®.

% MASIDE MIRANDA, L. Panoramica de Derecho comparado sobre la organizacion de
la Justicia Militar, 1997.

I DE LEON VILLALBA, F. «Complementariedad del Derecho penal militar. Hacia un
modelo de reforma». Revista de Derecho Penal y Criminologia 2010, nim. 4, p. 121.

2 CLAREMBEEK, T. «La evolucion actual de la justicia militar en los Paises Bajos». Re-
cueils de la Sociendad Internacional de Derecho Penal Militar y de Derecho de la Guerra
1979, pp. 809 y ss.

% Ibidem, pp. 810 y ss.
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1.2.2.4. Italia

Italia tiene dos CPM, el de paz y el de guerra®. Ambos textos marciales
militares son promulgados en Roma el 20 de febrero de 1941, cuando go-
bernaba el pais Mussolini®>. Ambos son textos muy completos y extensos
en la materia del derecho penal militar y base de otras legislaciones de la
familia latina, especialmente, en la hispanoamericana®.

Fundamentalmente se tratara en esta sede de la legislacion militar pe-
nal para tiempos de paz’’. Ello es asi porque es en ese texto donde se reco-
ge la base normativa que ha de utilizarse para la aplicacion del CPM para
tiempos de guerra®®, ya que en su mayoria, las disposiciones del CPM para
tiempos de guerra no son mas que un endurecimiento de las penas previstas
para estos delitos cometidos en tiempos de paz®.

Los delitos militares que se pueden considerar equivalentes a los deli-
tos contra la hacienda o patrimonio en el ambito militar en el derecho penal
militar espafiol se recogen dentro del titulo II del libro II del Cédigo Penal
Militar para tiempos de paz.

Se encuentran incluidos como delitos contra el servicio!®, por lo que se
desprende de su encuadramiento, que el bien juridico fundamental que se
intenta preservar es el servicio militar. La comision de estos ilicitos ofen-
deria la integridad del servicio militar a través del deterioro de los bienes
que se consideran bienes militares.

La lectura de los preceptos permite llegar a la conclusion de que se
tutela en los mismos el servicio militar objetivamente considerado!®!, para
garantizar el potencial bélico del Estado!®?, quedando la propiedad como

% Codice penale militare di pace (CPMP) y di guerra (CPMG).

5 GHISALBERTI, C. La codificazione del diritto in Italia, 1865-1942. Laterza, 1985

% JIMENEZ Y JIMENEZ, F. Introduccion al Derecho Penal Militar. Madrid: Civitas, p.133.

97 MaL1z1A, S. Codici penali militari di pace e di guerra, annotati con la giurispruden-
za. Milano: A. Giuffré 1971.

% Ciarpl, G. Istituzioni di diritto penale militare. Ateneo 1950, vol. 2.

% Sobre el anterior codigo militar de guerra existe un estudio. ManziNt, V. La legisla-
zione penale di guerra. Torinessi: Unione tip.-editrice, 1918.

100 ManziNt, V. Commento ai Codici penali militari per I’Esercito e per la Marina.
Fratelli Bocca 1916; VENDITTI, R. Il reati contro el servicio militare e contro la disciplina
militare. 4.* ed. Milano: Giufré Edit. 1995, pp. 7 y 8.

101 T a antijuricidad material se contrae en este tipo de delitos a la lesion o peligro que
comportan a los Ejércitos para que sean eficaces, que solo y exclusivamente seran eficaces
y plenos cuando todos los elementos que 1o comportan funcionan exactamente, aunque sean
los engranajes mas modestos y secundarios. VENDITTI, R. Op. cit., pp. 7y 8.

102 ManzNg, V.; NUVOLONE, P.; Pisaria, G. D. Trattato di diritto penale italiano. Unione
tipografico-editrice torinese 1961, vol. 9.
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bien juridico protegido por debajo del mismo!%. En mi opinion, no se en-
cuentra una naturaleza diferente a la prevista en nuestro Codigo Penal mar-
cial respecto a los delitos contra la Hacienda o patrimonio en el ambito
militar, protegiendo el patrimonio militar genéricamente considerado!%4.

Destacan los capitulos I y IV del titulo IV del libro II, referentes al
peculado y malversacion militar y a los delitos contra el patrimonio res-
pectivamente. En cuanto a los delitos de peculado y malversacion militar,
se recogen del art. 215 al art. 219.

Las figuras basicas son: 1) el militar a cargo de funciones administra-
tivas o de mando que, por razén del mismo, esta en posesion de dinero u
otros bienes muebles pertenecientes a la Administracion Militar y se apro-
pia de ellos (art. 215). La pena sera de prision militar; 2) el militar a cargo
de funciones administrativas o de mando que, por razén del mismo esta en
posesion de dinero u otros bienes muebles pertenecientes a otro militar y
se apropiare de ellos (art. 216). La pena sera prision militar de dos a ocho
afios; 3) el militar que se sirve del error de otro con el proposito de benefi-
ciarse para si o para tercero de dinero u otra cosa perteneciente a otro mili-
tar o a la Administracion Militar (art. 218). La pena sera de prision militar.

Los delitos contra el patrimonio que se recogen son el hurto militar,
robo de uso sobre cosas de escaso valor u objetos de vestuario o equipa-
miento, la estafa, la apropiacion indebida, la apropiacion de cosas perdidas
u obtenidas por error o accidente y la receptacion!®,

El art. 230 CPMP se refiere al hurto militar. Este consiste en que un
militar, en lugar militar, se apropiare con el fin de obtener ganancias para si
o0 para otro, de cosa mueble de otra persona. Se establecen como circuns-
tancias agravantes especificas para el hurto militar: a) cometer el hurto
militar en detrimento de la Administracion Militar; b) hace uso de violen-
cia en las cosas o valerse de cualquier medio fraudulento; c) si el culpable
lleva arma o narcético; d) si el acto se comete con destreza o arrancandolo
de las manos o cuerpo de la persona; ¢) si el delito es cometido por tres o
mas personas.

Al robo o hurto a un superior se refiere el art. 232 CPMP, entendiendo
que también se comete robo o hurto al superior cuando se cometa en la

103 Servicio militar objetivamente considerado.

104 Al respecto se debe de sefialar que entiendo que esta argumentacion tiene un apoyo
importante en autores de la doctrina espafiola como son Calderén Susin o Millan Garrido.
Véase MILLAN GARRIDO, A. «Contestaciones al cuestionario elaborado por la Escuela de
Estudios Juridicos del Ejército, III». Loc. cit., pp. 218 y 219.

105 TeNcATL, A. [ codici penali militari e le leggi complementari: illustrati con il com-
mento e la giurusprudenza. La Tribuna 2000.
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vivienda o aposentos del superior causando dafio a alguna de las personas
con la que convive.

El art. 233 recoge tres casos distintos de robo de uso sobre cosas de
escaso valor y el robo de objetos de vestuario a equipamiento: a) si el cul-
pable actua con el unico proposito de hacer uso temporal de lo sustraido,
y tras ello devuelve la cosa inmediatamente; b) si el hecho se comete en
cosas de escaso valor, provocados por una grave y urgente necesidad; ¢)
si se comete el robo sobre vestuario o equipo militar para superar las de-
ficiencias de su equipo. En estos casos la pena sera de hasta seis meses de
prision militar.

También se recoge como delitos contra el patrimonio, el delito de esta-
fa (truffa)'. La conducta tipica la comete el militar que mediante artificio
o engafo induce a alguien a error procurandose para si u otro un provecho
injusto en perjuicio de otro militar. La pena sera prision militar. Se esta-
blecen para la estafa militar las siguientes conductas agravadas: 1) que el
hecho cause dafio o perjuicio a la Administracion Militar o se realice con el
pretexto de exonerar a alguien del servicio militar; 2) si la accion provoca
en el ofendido el temor a un peligro imaginario o la creencia errénea de
tener que ejecutar una orden de la autoridad.

En la apropiacion indebida, el tipo basico consiste en que el militar se
procure para si o para otro una ganancia injusta, apropiandose del dinero
cosa mueble de otro militar que tenga razon de la posesion (art. 235). El
tipo agravado se da si el delito se comete sobre bienes que estan en con-
cepto de depodsito necesario o que pertenecen a la Administracion Militar
(art. 235 parrafo 2.°). El tipo atenuado se da si se comete el delito sobre
vestuario y equipo militar, con la intencién de compensar las deficiencias
de su propio equipo (art. 235 parrafo 3.°).

Los casos de apropiacion de cosas perdidas u obtenidas por error o
accidente son: a) el militar que se encuentra en lugar militar dinero u otras
cosas perdidas o extraviadas y se apropiara de ellas sin entregarselas a un
superior en el plazo de veinticuatro horas (art. 236); b) el militar que se
apropiara de cosas que llegan a sus manos por error o accidente pertene-
ciente a otra administracion o la Administracion Militar (art. 236). La pena
sera la prision militar hasta seis meses, salvo que el culpable conociera
quien era el duefio de la cosa, en cuyo caso la prision podra ser de hasta
doce afios!?.

106 BRUNELLI, D.; Mazzi, G. Op. cit., p. 180.
107 PascutLl, L. «Re-Education and Military Punishment (Rieducazione e Pena Milita-
re Italian)y». Diritto Penale-Studi 2006.
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El ultimo de los delitos previstos es el de la receptacion, cuya conducta
tipica consiste en el militar que, con el fin de obtener beneficio para si u
otro, compre, reciba o esconda dinero o bienes procedentes de cualquier
delito militar o intervenga en la compra u ocultacion (art. 237).

Es destacable que en todos los delitos se imponga la pena de prision
militar y también'%, como pena accesoria la degradacion o la rimozione'®.

En cuanto al régimen disciplinario se incluye en el Codigo del Orde-
namiento Militar, aprobado por el Decreto Legislativo nim. 66, del 15 de
marzo de 2010, del que interesan los arts. 1357 y ss. En ellos se estable-
ce una diferenciacion entre las sanciones disciplinarias estatutarias y las
sanciones disciplinarias de cuerpo, estando incluidas en estas ultimas la
consigna y la consigna de rigor.

El codigo del ordenamiento militar es un cuerpo amplio, con un total
de 2272 articulos, que establece las infracciones y deberes militares tanto
estatutariamente (es decir, genéricamente considerados como miembros de
las FAS), como por cuerpos. No es igual ser piloto de avion de combate
que intendente, recogiendo a lo largo de su articulado distintas infracciones
contra los bienes y recursos materiales de los diferentes institutos armados
y de la defensa, destacando lo dispuesto en su libro 11, referido a los bienes
de la defensa (art. 278 y siguientes).

1.2.2.5. Suiza

En Suiza rige el CPM de 1927. En este codigo destaca su rigor técnico,
claridad y sujecion al principio de especialidad frente a la ley penal co-
mun''? y por ello, advierte Jiménez «ha influido poderosamente en autores
y legisladores»!!!.

El CPM esta dividido en tres libros. El primero se refiere al derecho
penal militar''2, el segundo a las disposiciones relativas a las infracciones
disciplinarias'®® y el tercero regula la entrada en vigor del CPM y su apli-
cacion!'4, Al objeto de este estudio destacan los crimenes o delitos contra

108 T ANDI, G. Manuale di Diritto e di Procedura Penale Militare. Milan, 1976.

109 Consiste en privar al delincuente de su rango militar, y hacerlo descender a soldado
raso o de ultima clase del Ejército (art. 29, CPMP).

10 JiMENEZ Y JIMENEZ, F. Op. cit., p. 142.

1 Tbidem.

12 Art. 1 a 179 CPM.

113 Art. 180 a 214 CPM.

114 BARRAS, R. «La evolucion actual de la justicia militar en Suizay». Recueils de la So-
ciendad de Droit Pénal Militaire et de Droit de la Guerre 1979, VIII, pp. 877 y ss.
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el patrimonio (arts. 129 a 140), el cohecho y gestion desleal (art. 141 y
siguientes).

Dentro de los delitos contra el patrimonio se recogen diversas figuras,
como son: 1) el apropiarse de bien mueble o proporcionarselo a un tercero
(art. 129, 133, 133 a); 2) el abuso de confianza, referido a usar cosa que le
ha sido confiada en su beneficio o de tercero sin derecho a ello (art. 130).
Se establece una agravante especifica para el caso de que el abuso de con-
fianza se cometa en contra de su jefe o subordinado, compafero, o si se
apropia de la cosa que se le confia por razones del servicio (art. 130); 3)
el dafar, destruir o inutilizar cosas ajenas (art. 134), agravandose la pena
si causa un dafo considerable o estando en tiempos de guerra lo realiza
por malicia o capricho (art. 134.3); 4) el inducir a error a otro o engafiarlo
mediante declaracion falsa u ocultamiento para obtener un provecho para
si o para tercero, causando a la victima un perjuicio econdmico (art. 135).
Es agravante el que la victima sea el jefe, subordinado o compaiiero, o si se
comete como medio habitual (como profesion) (art. 135). Es atenuante si
lo hace sin animo de enriquecerse; 5) el no pagar el alojamiento, comidas
y servicios en restaurante o posada (art. 136); 6) extorsionar o chantajear
(art. 137a); 7) la ocultacion del delito patrimonial (art. 137b); 8) sustraer
estando en servicio activo o en tiempo de guerra alimentos equipos de ves-
tuario o efectos de uso general para su uso particular (art. 138).

Otro delito es el robo en: a) en lugar donde accede al tener la facultad
de servir o haber servido alli (art. 131); b) como miembro de una banda ar-
mada, con pistola o arma peligrosa, o si la forma de actuar es especialmen-
te peligrosa (art. 131); ¢) con violencia contra la persona, amenazandola
de un peligro inminente para la vida o la integridad corporal, o que se es
incapaz de resistir (art. 132). La pena se agravara si lo comete con banda
armada, con medios particularmente peligrosos o si pone a la victima en
peligro de muerte, lesion corporal grave o le trata con crueldad.

La pena a imponer es, principalmente, la pena de prision o la pena de
multa. Si el hecho revistiera poca gravedad se castigard como falta disci-
plinaria o contravencion.

Los delitos del capitulo 9 referido a la corrupcion y la gestion desleal
son: 1) el cohecho activo (art. 141) y el pasivo (art. 142); 2) la concesion
de ventajas indebidas (art. 141a) o la solicitud de estas (art. 143). No se
consideran ventajas indebidas aquellas autorizadas por los reglamentos del
servicio, ni las de baja importancia en los usos sociales (art. 143a 2). La
pena a imponer sera prision o multa. En el caso de que el hecho revistiera
poca gravedad se castigara como falta disciplinaria o contravencion.
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El libro 11 del CPM, sobre «Disposiciones relativas a las faltas discipli-
nariasy», fue objeto de reforma por medio de Ley Federal, de 3 de octubre
de 2003. Entre las sanciones disciplinarias que se recogen aparecen, entre
otras, la privacion de salida''’ y los arrestos!!c.

1.2.3. Particularidades de CPM en la region africana: El Congo

En El Congo rige el CPM aprobado por Ley num. 024/2002, de 18 de
noviembre de 2002'"7, que solo incluye la normativa penal. En el CPM de
El Congo se recogen dos tipos de infracciones. Las de orden militar, que
son las que solo pueden ser cometidas por un militar o asimilado; y, por
otro lado, las infracciones mixtas, que son infracciones de derecho comun,
agravadas en razon de las circunstancias de perpetracion y que se castigan
tanto en el CP comun, como en el CPM (art. 39 CPM).

El art. 1 CPM establece la aplicabilidad de la parte general del CP co-
mun en todo lo que no se oponga al CPM.

Las infracciones equiparables a las previstas en Espafia contra la Ha-
cienda o patrimonio en el ambito militar, se recogen en el libro II del CPM,
principalmente, dentro del capitulo de dedicado a las infracciones contra el
honor y el deber, en el que se incluyen diversos delitos como el pillaje, la
destruccion, los fraudes, las falsificaciones y las corrupciones.

En la seccion dedicada a los fraudes, falsificaciones, desvios y corrup-
cion, destacan los siguientes supuestos: 1) la del militar o civil encargado
en el seno de las FAS o del Ministerio de Defensa de la contabilidad, fon-
dos o materiales que cometa una falsificacion en las cuentas o haga uso de
actos falsos (art. 71); 2) el emitir informes falsos alterando datos o disfra-
zando la situacion de los medios de defensa u otros datos de informacion
operacional (art. 72). Para este ilicito se establecen dos agravantes. Una si
esos hechos se cometen en tiempo de guerra en medios de defensa nacional
o de interés para la Defensa (art. 72) y dos, si con el empleo falso se ocasio-
nare la pérdida parcial de material o la destruccion de parte de una unidad o
de las tropas (art. 72). En este caso la pena a imponer sera la pena de muer-
te; 3) el militar o asimilado que intente falsificar o falsificare documentos,
sustancias, materiales, productos alimenticios, bebidas bajo su custodia o
supervision y que, a sabiendas de ello, las distribuyera o las hiciera dis-

115 A la privacion de salida se refiere el art. 187.

116 Los arrestos se regulan en los arts. 190 a 192.

17 «Les Codes Larcier, Republica democratica du Congo». Droit privé et judiciaire,
tomo I, Bruxelles: Editions Larcier 2003.
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tribuir (art. 73); 4) el disipar, robar, desviar armas, municion, vehiculos,
dineros, efectos u otros objetos entregados al militar o asimilado para el
servicio perteneciente (dichas cosas) a las FAS o al servicio del Estado (art.
74); 5) la apropiacion indebida de fondos o el desvio de caudales publicos
por parte del jefe de unidad u oficial encargado de las finanzas, al utilizar
el dinero dirigido a las retribuciones de los soldados para fines distintos
sin la previa autorizacion del Ministerio de Defensa (art. 75); 6) la persona
al servicio de las FAS, el Ministerio de Defensa, de la Policia Nacional
congolea, que por si misma o por persona interpuesta exija, tome o reciba
en su propio interés actos, adjudicaciones a empresa o empresas de las que
sea o haya sido administrador o haya formado parte de ella (art. 76); 7) el
recibir, exigir u ordenarlo percibir, aunque sea con autorizacion de la auto-
ridad, lo que sabia que legalmente no le correspondia por su exceso o que
no era debido (art. 77); 8) la autoridad publica que, bajo la forma que sea y
por el motivo que sea, sin que esté avalado por una norma, haya concedido
percepcion indebida (art. 77).

El codigo también se refiere a las incompatibilidades una vez que se
deja la funcion de militar o asimilado. Los casos que se recogen son: a)
supervisar u controlar una empresa privada con la que tuvo relacién como
militar o asimilado hasta que no pasen cinco afios desde el cese en la fun-
cion publica (art. 78); b) realizar en nombre del Estado contrataciones de
cualquier naturaleza con empresas privadas; c) expresar opiniones (aseso-
rar), en materia de contratacion con la administracion estatal a una empresa
privada durante los cinco afios siguientes al cese en su funciéon como mili-
tar o asimilado, o recibir dinero de las empresas citadas (art. 78).

1.3. SISTEMA DE CODIGO UNICO O COMUN

Este sistema ha sido el propio de los paises del este europeo''d, y a
regimenes comunistas como Corea del Norte.

En esta sede se hara referencia a dos textos. El de Rusia, debido a que
es una de las potencias militares mas importantes. Y el de la Republica
Argentina, al ser el Gltimo pais que se ha incorporado a este sistema.

Esta técnica legislativa ofrece el atractivo de la simplificacion y depura
hasta el maximo la legislacion penal militar sustantiva, quedando reducida
hasta el punto de perder incluso su especialidad o complementariedad ya

118 Albania, Bulgaria, Hungria, Polonia, Rumania, entre otros.
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que pasa a formar parte del derecho penal comun y pierde asi su tratamien-
to autébnomo.

1.3.1. Argentina

En esta republica latinoamericana regia el antiguo CJM, de 6 de agosto
de 1951, pero fue suprimido con la Ley 26.394.

El Codigo Penal de Argentina se aprobo por la Ley 11179. Recoge
este texto toda la normativa penal de ese pais. Entre ellos, los preceptos
asimilables a los delitos contra la hacienda o el patrimonio en el ambito
militar. Por ello, en Argentina se aplicara la normativa penal comun para
lo que en Espafia se conoce como delitos contra la Hacienda o patrimonio
en el ambito militar.

En el anexo IV de la norma citada anteriormente se incluye el régimen
disciplinario de las FAS argentinas. En ¢l se contemplan, entre otras san-
ciones, las de arresto simple y arresto riguroso que, segun el art. 16, con-
sisten en restricciones a la libertad del sancionado entre uno y sesenta dias.

Las faltas pueden ser leves, graves o muy graves. En el anexo IV de la
Ley 26394 no se establece una relacion de faltas disciplinarias, por lo que
se deja para posterior desarrollo normativo la regulacion de la tipificacion
de las mismas.

1.3.2. Rusia

La Federacion Rusa en materia penal militar tiene su normativa incor-
porada al Codigo Penal comtin!'®, en concreto, es en la seccion XI que lleva
por rubrica «Crimenes sobre el servicio militar», es donde se contienen los
delitos de naturaleza militar. De ellos interesan algunos de los preceptos
del capitulo 33, como son: 1) la destruccion voluntaria o dano de arma-
mento, municion, equipacion militar (art. 346); 2) la destruccion o dafio
de equipacion militar por negligencia (art. 347); 3) la pérdida de parte o
todo el equipo militar, producido como consecuencia de la violacion por
negligencia de las reglas de conservacion del armamento, municion y otros
equipos destinados al uso oficial (art. 348). Las sanciones que se estable-

19 MELNIKOV VICE, V.I. «La Fiscalia militar en Rusia: historia y actualidad». El Jurista
del Fuero Militar Policial 2012, nim. 1, pp. 79 y ss.
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cen en estos casos son, principalmente, la pena de multa y la privacion de
libertad en sus diferentes formas.

1.4. FAMILIA ANGLOSAJONA O DE LA COMMON LAW

1.4.1. Region de América

1.4.1.1. Canada

La normativa penal militar de Canada esta contenida en la National
Defense Act-Loi sur la Défense Nationale promulgada en 1985'20,

Las infracciones relativas a la propiedad o bienes militares se regulan
del apartado 113 al 117'!. Los diferentes supuestos son: 1) El incumpli-
miento intencional o por negligencia de las ordenes instrucciones o nor-
mas, causando o pudiendo causar un incendio en materiales de defensa o
en establecimiento o lugares de trabajo militar (aptdo. 113). La pena sera la
prision. Se establece la agravante especifica de cometer los actos delibera-
damente, en cuyo caso la prision puede ser perpetua. 2) Robar!??. La pena
sera de prision (aptdo. 114. 1) que se agravara, en los siguientes casos: a)
si el autor es el encargado de la custodia o de la distribucion del objeto; b)
el responsable del objeto como consecuencia de una orden; 3) Recibir o
conservar en su poder un bien sobre el que se sabe que se ha obtenido me-
diante infraccion de la normativa militar (aptdo. 115); 4) Destruir o dafar
intencionadamente, o perder por negligencia, vender irregularmente bienes
publicos o de Fuerzas que cooperen con las de su majestad (art. 116); 5)
Intencionadamente destruir o dafiar o mal vender algo propiedad de una
persona sujeta al Codigo Disciplinario Militar (aptdo. 116); 6) Vender o

120 E] texto completo se encuentra publicado por el Ministerio de Justicia de Canada
en: http://laws-lois.justice.gc.ca

12 HoLLies, J. H. «Canadian Military Lawy. Military Law Review 1961, nim. 13, pp. 69 y ss.

122 E] concepto a los efectos de la normativa penal militar canadiense de lo que es el
robo militar se define en el aptdo. 117. 2 a, y consiste en «tomar o desviar una cosa para
su uso personal o fraudulento sin Derecho a ello con la intencion de: I) Privar (absoluta
o temporalmente) al propietario de la cosa o la persona que tiene Derecho sobre ella; II)
pignorarla o depositarla en garantia; III) someter la cosa robada a condiciones que cuando
tenga que devolverla no pueda cumplir; IV) usar la cosa objeto de robo, de manera o modo
que sea imposible devolver la cosa en el estado en que fue tomaday.
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pignorar condecoraciones concedidas por su majestad o con su aprobacion,
o disponer de ellas (aptdo. 116); 7) Cohecho activo y pasivo (aptdo. 117).
La materia disciplinaria militar se halla regulada en la Parte III de la
Ley sobre Defensa Nacional (National Defense Act-Loi sur la Défense Na-
tionale), en la que se contiene el Codigo de Disciplina Militar'?,
Entre los castigos (punishments-peines) que cabe imponer se encuentra
la detencion (arresto), (apartado 163, nim. 3 y 4).

1.4.1.2. Estados Unidos

En Estados Unidos rige el Codigo Uniforme de Justicia Militar apro-
bado por la Ley de 5 de mayo de 1950 (Ley Publica 506), que unifica el
ambito de la justicia militar'?.

El catalogo de los delitos militares se incluye dentro del décimo de los
apartados de la primera seccion sin que se pueda sistematizar o agrupar los
ilicitos en torno al bien juridico protegido!?’. Los art. 108 y 109 se refieren
a las pérdidas, danos, destruccion o indebida disposicion de los bienes de
propiedad militar de los Estados Unidos, o bienes no propiedad de los Es-
tados Unidos que se derrochen, inutilicen o destruyan.

Segun el art. 108 sera sancionada toda persona sujeta al Uniform Code
of Military Justice que sin la autorizacion pertinente: 1) vende o enajena;
2) con dolo o negligencia dafie, destruya o pierda; 3) permita que se pierda,
dafie o destruya, venda o que se enajene irregularmente cualquier propie-
dad militar de los Estados Unidos.

Por su parte, el art. 109 se refiere a toda persona sujeta al Uniform
Code of Military Justice que, sin justificacion, derrocha, inutiliza o dafia,
ya sea por negligencia o voluntariamente, una propiedad que no sea de los
Estados Unidos.

La sancion principal sera el confinamiento. Ademas, se imponen las
sanciones accesorias de pérdida de salario y prestaciones o del deshonor.

123 MADSEN, C. Another Kind of Justice: Canadian Military Law from Confederation
to Somalia. UBC Press 1999.

124 HERNANDEZ ORroOzCO, J. Introduccion al estudio del Derecho Penal norteamericano.
Madrid: Escuela de Estudios Juridicos del Ejército 1962; RopriGuez, L. «El sistema de
Justicia Militar norteamericano y su evolucion. En intrincado y necesario balance entre la
equidad y la disciplinay. El Jurista del Fuero Militar Policial 2013, num. 2, pp. 59 y ss.

125 El bien juridico protegido tiene distintas funciones. Entre ellas se encuentra una pri-
mordial, aunque no Unica, la sistematica. Roxi, C. «Bien juridico como instrumento de criti-
ca legislativan. Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminolégica 2013, nim. 15-1, p. 3.
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La potestad atribuida al mando militar para castigar ciertas infraccio-
nes menores (minor offences), se encuentra regulada bajo la denominacion
de castigo no judicial'*.

Las sanciones privativas de libertad que se prevén son restriccion a
determinados limites, arresto en el acuartelamiento, custodia correccional;
confinamiento a pan y agua.

1.4.2. Region asiatica: el caso de India

En este pais la normativa penal militar se regula en leyes militares
distintas, una para cada uno de los Ejércitos (la Army Act de 1950, la Navy
Act de 1957 y la Air Force Act de 1950)'?7. Ademas, existe la Defensa Act
de 1971, que no afecta a las infracciones contra los bienes.

En la Army Actdestacan los apartados 52 y siguientes.

Asi se comete infraccion militar por una persona sujeta a la jurisdic-
cion militar contra los bienes pertenecientes al Gobierno, el Ejército,
la Armada o la Fuerza Aérea: 1) el que robe cualquier bien calificable
como tal (apartado 52); 2) el que se apropie indebidamente o destine
ilegitimamente para su uso cualquiera de esos bienes; 3) el que abuse
de ellos; 4) el que los reciba o retenga los mismos sabiendo o teniendo
razon para creer que se han obtenido por la comision de delito militar;
5) el que destruya alguno de esos bienes si le han sido confiados; 6)
el que realice cualquier accion con la intenciéon de defraudar o causar
beneficio injusto a otra persona o la perdida injusta a otra (apartado
53); 7) el que comete extorsion o exige sin autorizacion a un individuo
dinero provisiones o servicios (apartado 53).

También se considera delito militar el robo o su intento y la pérdida
de armas, municion, equipos, instrumentos, herramientas u otros bienes
propiedad del Gobierno que le son entregados al militar o asimilado para
su uso o le han sido confiados (apartado 54) o la destruccion o dafios a esos
bienes (apartado 55).

En todos los casos, la sancion a imponer es la prision militar, que iria
desde los dos afios para accion mas leve, hasta los catorce afios para las
mas graves.

126 Jorg, S. «Amerikaans militar strafrechty. Militair-rechtelijk Tijdschrifi 1985, pp. 41 y ss.
127 Manual de leyes militares. Delhi: Metropoélitan Bok Company 1951.
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1.4.3. Region europea

1.4.3.1. Irlanda

Rige la Defense Act'?® de 1954, que regula lo referente a las infraccio-
nes contra la Hacienda o patrimonio en el &mbito militar en los apartados
155 y siguientes de la Defensa Act'?®. Los supuestos contemplados son:
1) la persona sujeta a la Jurisdiccion Militar que estando encargada del
cuidado o distribucion de bienes de propiedad publica o militar, los apli-
care a fines ilicitos, desfalque, robe o haga la vista gorda a que eso ocurra
(apartado 155); 2) el individuo sujeto a la Jurisdiccion Militar que obtenga
ilegalmente cualquier bien de propiedad publica, militar o de una persona
sujeta a la Jurisdiccion Militar (apartado 156) o manejarlo o dispone del
mismo ilegalmente (apartado 156); 3) el que intencionadamente dafie o
cause un perjuicio, derroche o venda incorrectamente, o pierda por negli-
gencia: a) bienes de propiedad publica o militar, b) bienes recibidos para la
Instalacion Militar o para la cantina o ¢) bienes aportados por miembros de
las Fuerzas de la Defensa para beneficio y bienestar de los miembros de las
Fuerzas de la Defensa (apartado 157); 4) el que destruya, dafie o malverse
bienes pertenecientes a otra persona sujeta a la Jurisdiccion Militar (aparta-
do 157); 5) el que cometa fraude, soborno o cohecho activo y pasivo (apar-
tado 158). En todos los casos, la pena a imponer es la de prision militar que
se modulara dependiendo de la gravedad de la conducta ilicita realizada.

El régimen de disciplina militar se encuentra regulado en la parte V de
la Ley de Defensa (Defense Act) de 1954. Entre las sanciones se encuen-
tran detencion y el confinamiento en el cuartel.

1.4.3.2. Reino Unido

En el Reino Unido en materia de Derecho militar rige la Armed Forces
Act de 2006, que unifica la normativa militar propia de cada uno de los
Ejércitos.

Dentro de la Armed Forces Act interesa el capitulo 52, en concreto las
secciones 24, 25 y 26 referidas a las ofensas a la propiedad.

128 Ley de Defensa de 1954.
129 Mureny, R. «Comparative Analysis of the Municipal Legal Basis for Canadian and
Irish Participation in United Nations Forces». Mil. L. & L. War Rev. 1999, num. 38, p. 163.
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Las penas o sanciones a imponer se establecen en la seccion 164. Es-
tas son la prision, la degradacion, la perdida de antigiiedad o de puestos
en el escalafon o separacion del servicio. Se definen en la seccion 172 y
siguientes.

La Ley de las FAS (4rmed Forces Act) de determinadas infracciones
que cabe calificar como faltas disciplinarias o contravenciones. El aparta-
do 132 tipifica las sanciones que se pueden, entre las que se menciona la
detention.

2. CARACTERES GLOBALES EN EL DERECHO COMPARADO

Examinada una pluralidad importante de sistemas en donde se recogen
una gran diversidad de tipos que se equiparan a las infracciones contra la
Hacienda o patrimonio en el ambito militar, en un limitado analisis com-
parativo cabe extraer las siguientes consideraciones que se agrupan por
categorias.

2.1. NATURALEZA MILITAR O COMUN, PENAL O ADMINISTRATIVA

Del analisis expositivo de la legislacion extranjera se desprenden cuatro
situaciones distintas que son las siguientes: 1) legislaciones que incluyen
estas infracciones en los textos punitivos castrenses de forma especifica
(Bélgica, Brasil, Canada, Chile, Colombia, Congo, Estados Unidos, Fran-
cia, Holanda, India, Irlanda, Italia, Mali, Marruecos, México, Paraguay,
Peru, Portugal, Reino Unido, Rusia); 2) legislaciones que remiten a la nor-
mativa penal comlin como es el caso de Alemania; 3) legislaciones que lo
regulan directamente en las normas comunes como ocurre en Argentina y
Rusia; 4) legislaciones que, en cambio, ni siquiera las mencionan o no hace
referencia a aquellos delitos o infracciones contra los recursos econémicos
de las FAS. El ejemplo es Portugal.

La gran mayoria de los paises expuestos recogen como infracciones
militares los supuestos contemplados en nuestro pais como infracciones
contra el patrimonio en el ambito militar.

Dentro de aquellos paises que incluyen este tipo de infracciones en las
normas penales castrenses, algunos tienen el viejo sistema de codigo inte-
gral y otros el de codigos separados (destacando estos ultimos). Ademas,
en la mayoria de los casos, se diferencian las infracciones penales de las
disciplinarias, reguldndose estas ultimas en otros textos.
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Una consecuencia de esta diversidad de regulacion respecto a una ma-
teria concreta implica que muchas de las infracciones que en nuestro dere-
cho se consideran delitos militares y, por tanto, delitos especiales, en otros
casos no son mas que delitos comunes (al regularse en la normativa penal
comun) y por tanto, la naturaleza de estas infracciones sera comun o espe-
cial dependiendo de la infraccion y de los criterios de politica criminal que
se sigan en cada pais.

Ademas, la naturaleza de las infracciones podra ser penal (si los delitos
y las faltas se recogen en un texto de naturaleza penal) o penal-adminis-
trativa (si los delitos se recogen en un codigo penal militar, y las faltas
disciplinarias en un texto distinto y bajo normativa administrativa), depen-
diendo de donde se regulen las faltas disciplinarias, con la consecuencia
que esta distincion apareja tanto en materia procedimental, graduacion de
la sancion, competencia disciplinaria, entre otras.

2.2. TECNICA LEGISLATIVA, SISTEMATICA Y BIEN JURIDICO PROTEGIDO

En las leyes penales militares no siempre destaca el bien de los tipos en
ellas integrados. La no sistematizacion de los diversos preceptos con una
relacion meramente enumerativa, como ocurre en Canada, Estados Unidos
y Rusia, o la adopcion de criterios distintos al del bien juridico protegido
por la norma pueden impedir el discernimiento del contenido sustancial del
injusto en las concretas infracciones previstas, al menos, desde un punto de
vista sistematico. La elaboracion de un orden l6gico de tipificacion es, sin
lugar a dudas, un instrumento que facilita la aplicacion de la ley por parte
de aquellos que tienen la potestad de aplicarla.

Efectivamente, el bien juridico protegido es un factor muy decisivo a la
hora de la sistematizacion de las infracciones, siendo un criterio primario
y fundamental. Pero hay que tener en cuenta, como advierte Rodriguez
Devesa, que «el bien juridico adquiere importancia como criterio rector
en cuanto constituye la esencia de la antijuricidad, pero no es un modulo
exclusivo»!'3°, Por ello, otros autores hacen referencia a que no debe ser es-
timado de un modo excluyente y unilateral, como el tinico y valido criterio
que fundamente la sistematizacion del derecho penal'3!.

130 RopRriGUEZ DEVESA, J. Derecho Penal Espariol. Parte Especial. Madrid: Dykinson
1995, p. 7.

131 PoLAINO NAVARRETE, M. «El bien juridico en el Derecho Penal». Publicaciones de la
Universidad de Sevilla. Anales de la Universidad Hispalense 1994, num. 19, p. 302.
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A pesar de ello, en la mayoria de las legislaciones expuestas, el criterio
del bien juridico protegido es el imperante y, por eso, hay que hacer refe-
rencia a las diferentes sistematicas expuestas, teniendo en cuenta que en
algunos textos legislativos son pocos los preceptos referidos a las infrac-
ciones contra los recursos economicos y materiales de las FAS (aunque
destaca una amplia casuistica), mientras que en otros solo se refiere a los
recursos materiales, sin mencionar individualizadamente los econémicos
(Portugal, Bélgica).

En determinadas legislaciones lo que en nuestro pais es un titulo propio
de la parte especial del CPM'32, en otras legislaciones viene recogido en
diferentes titulos o capitulos del texto penal castrense.

Ademas, en materia de faltas disciplinarias, no extrana la existencia de
diferentes normas disciplinarias, una para cada uno de los ejércitos como
ocurre en Chile, Brasil o la India. Suele ser habitual la clasificacion de
las faltas disciplinarias en leves, graves o muy graves (Argentina o Pert),
como también ocurre en nuestro pais y que implican una coherente gra-
duacion de las conductas tipificadas a la hora de sancionar atendiendo a su
respectiva gravedad.

La gran amplitud de paises expuestos permite observar una amplia orde-
nacion existente en general para regular este tipo de infracciones. Conden-
sandolas, destaca que muchas de estas infracciones se regulan bajo distintas
categorias o titulos, que cabe clasificar en: 1) Titulos de delitos contra la
Administracion Publica o Militar (Paraguay y Colombia); 2) Delitos contra
el servicio (Colombia o Rusia). Aunque en paises como Italia, el bien juridi-
co protegido es el servicio que se veria danado a través del deterioro de los
bienes militares, por lo que la propiedad queda como bien juridico protegido
por debajo del servicio; 3) Infracciones contra los bienes militares o de inte-
rés militar (Bélgica, Chile, Holanda, la India, Pert1); 4) Contra el patrimonio
o la propiedad (Brasil, Suiza, Chile, Canada); 5) Contra el honor y el deber
(Francia, El Congo, Mali, Marruecos). También podriamos incluir aqui a
Brasil en cuanto a las infracciones llamadas en su normativa contra las inco-
lumidades publicas; 6) Delitos contra la existencia y seguridad del Ejército
o contra sus intereses (Chile o México); 7) La venta, empefio u ocultacion
de efectos militares (Paraguay). En este caso destaca la rubrica utilizada para
describir un grupo de conductas que en la mayoria de las legislaciones se in-

132 En este punto es importante mencionar que no existe ninguna legislacion penal mi-
litar que tenga una rubrica que lleve por titulo «Hacienda en ambito militar», y que por tanto
es una innovacion que introduce el legislador espafiol en el CPM de 1985 para aglutinar a
distintas especies de delitos, tal y como se pone de manifiesto en el propio preambulo del
texto penal castrense espafiol de 1985.
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cluyen dentro de las infracciones contra los intereses de los ejéreitos, contra
la Administracion Militar, o contra el servicio.

A pesar de las diferencias sistematicas de las distintas legislaciones,
entre todos ellas sobresalen las ribricas referidas a la proteccion de bienes
o propiedad militar, las referidas a los intereses militares y Administracion
Publica Militar (incluyendo conductas contra el honor y deber del militar).

Determinar cual es el bien juridico imperante en los comportamientos
que se tipifican en las distintas disposiciones normativas penales y discipli-
narias expuestas no es una cuestion menor, sino de gran importancia. Esto
se debe a que, con ello, se obtiene una valiosa informacidn respecto a que
se pretende realmente proteger en el comun de los paises.

La conclusion es que se quieren proteger los recursos militares, bien
sean estos materiales (si nos referimos a los bienes muebles) o econémicos
si se refieren al dinero o gasto. La proteccion de esos recursos, unas veces
queda claramente marcada en las legislaciones (como, por ejemplo, cuan-
do se protegen directamente los bienes o el patrimonio militar) y otras se
infiere en la misma lectura de los preceptos, sobre todo cuando se regulan
e incluyen en las normas castrenses una serie de delitos economicos refe-
ridos a los deberes que debe de cumplir el militar en su actuacion diaria o
como gestor de los recursos.

2.3. TIPOS AGRAVADOS Y ATENUADOS

Al igual que sucede en todas las legislaciones penales actuales, las pe-
nales y disciplinarias militares también se dan circunstancias modificativas
de la responsabilidad criminal y tipos agravados y atenuados, que en esta
sede a efectos comparativos merecen una mencion particular.

2.3.1. Tipos agravados

En las distintas normativas examinadas destaca un elevado nimero de
circunstancias agravantes, constitutivas en muchos casos de tipos cuali-
ficados o agravados, intentando los diferentes legisladores, segun parece
desprenderse, agotar diversos supuestos que denoten una mayor culpabi-
lidad o una antijuricidad mas intensa. En mi opinion, esto es un error y es
fruto de una mala sistematica, ya que en la moderna ciencia penal se tiende
a reducir esas circunstancias a las derivadas a la propia esencia del delito
y acudiendo a las circunstancias generales previstas en la parte general de
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la legislacion penal militar o de la penal comun en caso necesario, ya que
se aplicaria la clausula de remision a la normativa comun que tienen la
mayoria de las legislaciones penales militares!3.

Las circunstancias de agravacion incorporadas a las infracciones objeto
de este estudio que pueden destacarse son, en sintesis: 1) El tiempo de guerra,
que, en contraposicion al tiempo de paz, integra una distincion consustancial
a la mayor parte de los delitos militares (Brasil, Chile, Francia, Holanda, El
Congo, Italia, Suiza) o estar en campaina (México); 2) Causar la muerte de al-
guien o causar un perjuicio grave (Chile, Suiza, Francia, Paraguay, México);
3) El escalamiento, excavacion, uso de llaves falsas, la violencia (Brasil, Ita-
lia, Chile, Portugal). Cometer los hechos en detrimento de la Administracion
Militar (Italia); 4) La condicion de oficial (Bélgica, México), suboficial (Bél-
gica) o su profesionalidad en el sujeto activo del delito (Canada); 5) Poner en
peligro la seguridad del establecimiento (Brasil, Chile) o causar un perjuicio
en operacion o accion militar (Colombia) o cometerlo en campafia (Méxi-
co); 6) Estar de servicio, bien sea de armas, guarda o centinela u otro (Chile,
Suiza) o detentar el mando; 7) Ser el encargado de la custodia del objeto o el
responsable (Canada, Suiza, México); 8) Cometer el hecho sobre material de
guerra (Chile, Portugal, Pert) y o la reincidencia (México); 9) Que el valor
de lo sustraido sea considerablemente elevado (Portugal, Colombia, México,
Peru, Portugal); 10) No cumplir una orden del servicio o cometerlo delibe-
radamente (Canada); 11) El concierto de dos o mas personas (Italia, Pert).

2.3.2. Tipos atenuados

Son menos frecuentes que las circunstancias especificas de agravacion.
Entre los tipos privilegiados destacan: 1) Reparar el dafo causado (México,
Paraguay); 2) Restituir la cosa antes de dirigirse el proceso penal contra el
autor de los hechos (Brasil) o antes de un plazo concreto (Colombia, México,
Paraguay); 3) Que la cosa sea de escaso valor (Brasil, Italia, Portugal).
2.4. LA IMPRUDENCIA Y TIPOS IMPERFECTOS DE REALIZACION

La imprudencia no suele estar expresamente resuelto en la mayoria de
las legislaciones, a excepcion de alguna legislacion en concreto como la
portuguesa, la brasilefia, la chilena, colombiana, canadiense, en Estados

133 Chile, Peru, Portugal, Alemania, Bélgica, Holanda o Suiza, entre otros.
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Unidos, Irlanda, o la del Reino Unido, Pert y Rusiaen que especificamente
se tipifica.
En cuanto a los tipos imperfectos de realizacion, la tentativa se haya
expresamente prevista en las legislaciones de Portugal, Chile o la India.
El encubrimiento se haya expresamente tipificado en algunas legisla-
ciones (Holanda, México, Peru).

2.5. SANCIONES PRINCIPALES Y ACCESORIAS

Para concluir, las penas son generalmente privativas de libertad, gene-
ralmente la prision (por ejemplo, Canada, Marruecos, Italia, Paraguay). Para
los supuestos mas graves ocurridos en tiempo de guerra en algunos paises
esta establecida la pena de muerte (Brasil, Chile, Mali), los trabajos forzados
(Marruecos) y, menos frecuente, es la cadena perpetua (Canada, Peru).

Entre las penas accesorias, destacan la destitucion (Bélgica, México),
la separacion del servicio (Reino Unido, Paraguay), la expulsion (Portu-
gal), la destitucion de empleo (México), la degradacion militar (Bélgica,
Italia, Mali, Reino Unido), la inhabilitacion total o parcial (México, Pert),
la pérdida de puestos en el escalafon (Reino Unido), la multa (El Congo,
Holanda, Mali, Rusia, Portugal), la pérdida del salario (Estados Unidos), y
el deshonor (Estados Unidos).

En cuanto a las sanciones a imponer disciplinariamente destacan los
arrestos disciplinarios (Alemania, Portugal, Argentina, Bélgica, Brasil,
Chile, Canada, Francia, Italia, Marruecos, Mali, México), el confinamiento
en el cuartel (Alemania, Irlanda), la consigna (Bélgica, Italia, Francia), la
detencion (propia de los sistemas de la common law, como Reino Unido),
la privacion de salida (Suiza), la restriccion a determinados limites (Esta-
dos Unidos), la amonestacion (Chile) y la represion (Chile). También es de
destacar por ser, en mi opinion, arcaica el confinamiento a pan y agua en
los Estados Unidos.

En definitiva, el analisis obtenido con el informe historico y el estudio
del derecho comparado ponen de manifiesto la atencion y la preocupacion
existentes, historicamente y con caracter general, por la proteccion de los
bienes de propiedad militar, tanto a nivel penal como a nivel disciplinario,
con penas fundamentalmente privativas de libertad (prision si es delito y
arresto si es falta disciplinaria) como consecuencia de la repercusion que
estas infracciones pueden generar en la eficacia de los diferentes ejércitos
tanto en el tiempo presente como futuro.
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SUMARIO

1. Comentario general de doctrina legal: La tacita reconduccion en la contrata-
cioén administrativa. 2. Doctrinal legal del Consejo de Estado.

1. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL

Los contratos administrativos son negocios de plazo fijo. En ellos, el
término o plazo es un elemento esencial frente a lo que ocurre en los con-
tratos de caracter privado en que, en principio, no lo es, aunque las partes
pueden atribuirle tal condicion (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo
de 14 de diciembre de 2001). Su duracion inicial puede ser modificada
mediante su prorroga.

Con caracter general, las prorrogas han de ser expresas en los términos
y plazos sefialados en sus pliegos de clausulas administrativas. Pero cabe
también que se produzcan tacitamente. Ahora bien, las prorrogas tacitas
deben considerarse excepcionales.

La admision de las prorrogas tacitas en los contratos administrativos
esta consolidada tanto en la doctrina cientifica! y administrativa (Dictamen

I RODRIGUEZ ARANA, J. La prérroga en los contratos administrativos. Madrid
1988, p. 139 y ss.
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del Consejo de Estado, de 14 de julio de 1954, que sienta el criterio rei-
terado posteriormente por otros como el 1288/1993, de 11 de noviembre
de 1993; 444/1994, de 21 de abril de 1994; y 289/2013, de 16 de marzo
de 2013, entre otros), como en la jurisprudencia (desde las sentencias del
Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1980, 13 de mayo de 1982 y 4 de
noviembre de 1985, etc.).

En tal sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de mayo de
1982, dice que: «[...] se acepta esa prorroga del contrato y de la situacion
legal de la misma [...] cuando la Administracion, pudiendo haber obrado
de otro modo, no lo hizo, [...] aceptando y consintiendo la prérroga de la
concesion hasta el momento en que la nueva pudo empezar a cumplirse».

Las prorrogas tacitas no precisan de su formalizacion por escrito. Asi
lo dice la sentencia del Tribunal Supremo de 31 de marzo de 1980, al de-
clarar «[...] la falta de un convenio escrito no es incompatible con la exis-
tencia de la prorroga [...]».

Debe quedar también claro que, de conformidad con la doctrina y ju-
risprudencia antes citadas, las prorrogas tacitas solo son admisibles por
constituir una excepcion al principio contractus lex y, sobre todo, a los de
publicidad y concurrencia, cuando venga exigida por razones fundadas de
interés del servicio y asi lo exija su continuidad. En ningtn caso deben ser
muy desproporcionadas respecto del plazo inicial de la concesion, pues
desnaturalizarian los términos del contrato al aparecer como un medio
fraudulento de adjudicacion directa obviando los mecanismos de seleccion
del contratista previstos en la ley.

Los contratos prorrogados son los mismos iniciales. Unicamente ven
modificada su duracion. No se trata de nuevos contratos distintos de los
originarios?.

Distinta de la prorroga es la mera tolerancia en la continuacion del
contrato. La mera tolerancia se produce cuando la Administraciéon permite
al contratista incumplidor continuar, por un breve lapso de tiempo, ejecu-
tando la obra o prestando el servicio, una vez transcurrido el plazo contrac-
tualmente fijado, por apreciar un especial interés publico en ello. En otros
términos, la tolerancia va indefectiblemente unida: a los hechos objetivos
del incumplimiento por parte del contratista de sus obligaciones; a perio-
dos de tiempo breves; y al perjuicio al interés publico que en determinadas
situaciones puede comportar la aplicacion rigurosa del plazo. En efecto,

2 CASTAN TOBENAS, I. Derecho civil, 1II. 72 ed., pag. 320; MANRESA Y
NAVARRO. Comentarios al Codigo Civil. Madrid 1967, pag. 22
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como ha sefialado el Consejo de Estado en varias ocasiones (Dictamenes
289/2013, de 6 de junio de 2103; 444/1994, de 21 de abril de 1994, etc.):

«A este respecto, no cabe confundir la prorroga tacita —ca-
tegoria esta aceptada en la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo— con la mera tolerancia por parte de la administraciéon contra-
tante una vez que se ha superado el plazo de ejecucién de la obra.
En otras palabras, del hecho de que dicha administraciéon, una
vez superado el plazo de ejecucion, no acuerde la resolucion del
contrato o no imponga penalidades, no cabe derivar sin mas la existencia
de una prérroga tacitamente otorgada con caracter indefinido por el or-
gano de contratacion. Es posible que, como sucede en el presente caso,
la administracion contratante tolere —porque ello parezca en principio
mas beneficioso para el interés publico, atendidas las circunstancias
particulares— que el contratista prosiga ejecutando la obra fuera de
plazo, pero sin que ello comporte enervar el incumplimiento en que en
tal caso habrd incurrido la adjudicataria, con sus consecuencias anejas
(vid., en este sentido, el dictamen del Consejo de Estado 444/94,de 21 de
abril, entre otros)».

Vencidos los plazos sefialados en los pliegos de clausulas administra-
tivas o cumplidos los legalmente establecidos —incluidas las prorrogas,
expresas o tacitas—, los contratos administrativos se extinguen ipso iure,
sin que sea posible su prolongacion o ampliacion temporal. Asi resulta de
lo dispuesto en la ley. En efecto, el articulo 157 (duracion) del Texto Re-
fundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas (que hoy
reproduce el articulo 278 de la vigente ley) dispone que:

«El contrato de gestion de servicios publicos no podra tener ca-
racter perpetuo o indefinido, fijandose necesariamente en el pliego de
clausulas administrativas particulares su duracion y la de las prérrogas
de que pueda ser objeto, sin que pueda exceder el plazo total, incluidas
las prorrogas, de los siguientes periodos: a) Cincuenta afios en los con-
tratos que comprendan la ejecucion de obras y la explotacion de servi-
cio publico, salvo que éste sea de mercado o de lonja central mayorista
de articulos alimenticios gestionados por sociedad de economia mixta
municipal, en cuyo caso podra ser hasta 60 afios. [...] ¢) Diez afios en
los contratos que comprendan la explotacion de un servicio publico
cuyo objeto consista en la prestacion de servicios sanitarios siempre
que no estén comprendidos en la letra a)».
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Asi pues, a la vista del citado articulo, resulta claro que una vez alcan-
zados los plazos maximos de duracion de los contratos administrativos de
gestion de servicios publicos fijados por la ley, estos quedan extintos ipso
iure.

No obstante lo anterior, debe también tenerse presente lo dispuesto por
el articulo 1566 del Codigo Civil a cuyo tenor: «Si al terminar el contrato
permanece el arrendatario disfrutando quince dias la cosa con aquiescencia
del arrendador, se entiende que hay tacita reconduccion [...] a menos que
haya precedido requerimientoy.

Como se ha sefialado?, la tacita reconduccion es una induccion a partir
de hechos concluyentes de ambas partes, distintas entre si, pero demostran-
do ambos una voluntad concorde y no contradicha de continuar el contrato,
sometida a tres requisitos:

a) Que, al terminar el contrato, el arrendatario permanezca quince dias
disfrutando de la cosa.

b) Que lo haga con aquiescencia del arrendador (por todas, Sentencia
del Tribunal Supremo, de 1 de diciembre de 1922).

¢) Que no haya requerimiento (por todas, Sentencias del Tribunal Su-
premo, de 9 de febrero de 1967 o de 5 de mayo de 1970, etc.).

Poco importa si el articulo 1566 del Codigo Civil es una nueva inter-
pretacion de la voluntad de las partes que hace la propia ley o si se trata de
una verdadera sancion a la inactividad de una de las partes que no puede,
después de haber creado, voluntaria o involuntariamente, una relacion ju-
ridica de confianza, destruirla por un acto posterior suyo. Lo relevante es
que la tacita reconduccion da lugar a un nuevo contrato, consentido tacita-
mente, que, sin solucion de continuidad, sigue al anterior. Asi se deduce,
de una parte, de lo dicho por el propio articulo 1566 que sefiala que lo
que ha concluido ni se puede prorrogar ni puede subsistir y, de otro lado,
de la propia terminologia del término reconduccion que sugiere la idea de
repetir o renovar®. La tacita reconduccion no es asimilable a la prorroga.
Esta lo que hace es ampliar la duracion del mismo contrato. Aquélla, por el
contrario, lo hace nacer, es decir, se trata de un nuevo contrato, distinto del
anterior, aunque en las mismas condiciones e igual precio que éste (entre
otras muchas, sentencias del Tribunal Supremo de 15 de diciembre de 1953

> LACRUZ et. al. Derecho de obligaciones, 1. Barcelona 1986, p. 215.
4+ CASTAN TOBENAS, J. Derecho civil, 111. 7.* ed., pag. 320; MANRESA Y NAVA-
RRO. Comentarios al Codigo Civil, Madrid: Manresa y Navarro 1967, pag. 22
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18 de febrero de 1955, 25 de marzo de 1957, 13 de junio de 1959, 13 de
noviembre de 1963, 26 de octubre de 1964, 11 de octubre de 1966, 6 de
noviembre de 1967, 5 de mayo de 1970, 30 de diciembre de 1980, 14 de
junio de 1984, 21 de febrero de 1985, 9 de abril de 1985, 17 de octubre de
1986 y 17 de octubre de 1987).

Llegados a este punto, resulta necesario plantearse si la tacita recon-
duccidn resulta de aplicacion al ambito de la contratacion administrativa.
Pues bien, aunque esta figura proviene del ambito civil, la tacita reconduc-
cion es una institucion juridica que resulta de aplicacion a determinados
ambitos de la contratacion publica; en concreto, a los contratos de tracto
sucesivo, entre los que se encuentran, precisamente, los contratos de ges-
tion de servicios publicos. Y ello es asi, tanto por la naturaleza como por
el objeto de estos contratos: a) Por su naturaleza: pues, como ha sefialado
de forma reiterada la doctrina, los contratos de gestion de servicios publi-
cos participan, en ultimo extremo, de la naturaleza propia de los arrenda-
mientos®. Asi lo reconocia también el articulo 159 de la derogada Ley de
Régimen Local de 1955; b) Y por su objeto pues al estar constituido por la
gestion de un servicio publico, todo el contrato queda influido por los prin-
cipios rectores de los servicios publicos; especialmente, el de continuidad,
que constituye su esencia®. Por esta razon, en los contratos de gestion de
servicios publicos, el término tiene que ser considerado no tanto fisica-
mente sino de acuerdo con su naturaleza y objeto, esto es, asegurando la
continuidad y regularidad del servicio.

Por ello, se ha dicho que la tacita reconduccion es «particularmente
coherente con las necesidades planteadas por la gestion contractual de los
servicios publicos y, especialmente, por la concesion»’. Lo cual encuentra
su fundamento directo en el articulo 127.1.1%, a) del Reglamento de Servi-
cios de las Corporaciones Locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de
19558, a cuyo tenor la corporacion concedente de la concesion de servicios
ostentara la potestad de ordenar discrecionalmente al concesionario, como

s ALCALA ZAMORA, N. La concesién como contrato y como derecho real. Madrid,
1918; GASCON Y MARIN. Tratado de derecho administrativo. 7* ed., tomo 1, pag. 352
y ss.; GARRIDO FALLA, F. Tratado de derecho administrativo. Madrid 1966, tomo II,
pag. 340; VILLAR ROJAS, F. J. La concesion administrativa de obra publica como nueva
formula de gestion de servicios sanitarios. Zaragoza: Actas del XIV Congreso Derecho y
Salud 2005, pag. 2 y ss.

¢ SALA ARQUER, J. M. El principio de continuidad de los servicios publicos. Ma-
drid 1977, pag. 20 y ss.

7RUIZ OJEDA, A. et al. Derecho de la contratacion publica y regulada. Madrid
2004, pag. 492

$ RODRIGUEZ ARANA. Op. cit., pag. 138.
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podria disponer si gestionare directamente el servicio, las modificaciones
que aconsejare el interés publico y entre otras: la variacion en la calidad,
cantidad, tiempo o lugar de las prestaciones en que el servicio consista.

Asi las cosas, en materia de concesion de servicios publicos, si no hay
preaviso y el concesionario continta prestandolo después del plazo de ter-
minacién del contrato, la concesion se renueva automaticamente, dando
lugar a otra distinta.

Y, también la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reconocido ex-
presamente (desde la sentencia de la Sala I1I del Tribunal Supremo, de 31
de marzo de 1980, reiterada en la sentencia del mismo Tribunal, de 10 de
marzo de 1982) la aplicacion de la figura de la tacita reconduccion a los
contratos administrativos de gestion de servicios publicos. En tal sentido,
la primera de las sentencias citadas dice que

«La falta de un convenio escrito no es incompatible con la exis-
tencia de una prorroga o renovacion de un concierto de voluntades en
el que concurren el consentimiento, el objeto y causa contractual, que
son esenciales de conformidad con el articulo 1261 del Cédigo Civil
en relacidon con el articulo 1282 del mismo cuerpo legal, ya que de los
actos posteriores al vencimiento pactado se deduce terminantemente
la voluntad de la Corporacion municipal de tener por prorrogado el
contrato».

Asimismo, puede citarse la sentencia de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo, de 14 de diciembre de 1992, en la que nuestro Alto Tribunal
afirma que:

«Por regla general, cuando se trata de una relacion juridica, sea de
Derecho privado o publico, la prorrogabilidad del plazo pactado opera
a través de la conocida figura de la tacita reconduccion, consistente en
que, la parte que tiene derecho a impedir la prérroga asi devenida auto-
matica de aquél, no manifieste de modo expreso su voluntad de que tal
efecto no se produzca, o, por el contrario, cuando las partes convienen
en que para que el plazo se prorrogue es indispensable que, también de
un modo expreso, se lleve a cabo un acuerdo en tal sentido [...]».

Criterio este, por lo demas, acogido igualmente por las Salas de lo Con-
tencioso-Administrativo de los Tribunales Superiores de Justicia (Senten-
cias del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, Granada, de 1 de junio
de 1999; y de La Rioja, de 13 de diciembre de 2002).
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Y, de forma especialmente ilustrativa y rotunda, se muestra la Senten-
cia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 3 de febrero de 2004, (rec.
casacion 7259/1998) que, respecto de la pretension de la Administracion
Publica de rescindir un contrato administrativo de conduccion del correo
por carretera, sefiala que:

«El servicio en cuestion, una vez agotado el plazo inicialmente es-
tipulado en cuatro afios, no venia prestandose como consecuencia de
prérroga impuesta por la Administracién, sino en virtud de técita re-
conduccidn a partir del 1 de mayo de 1961, como lo acredita el hecho
de que una vez expirado aquel plazo (4 afios), la Administracion ni dio
por terminado el contrato ni impuso la prérroga forzosa por razones
de interés publico derivada de la necesidad de continuidad del servicio
hasta tanto se seleccionara a un nuevo contratista, por lo que el mante-
nimiento de la relacion contractual a partir de la indicada fecha (1 de
mayo de 1961) solo puede entenderse por tacita reconduccion, la cual
es plenamente aplicable a la contratacién administrativa y la decision
administrativa de resolver el citado contrato a partir del dia 30 de abril
de 1994 implica una declaracion unilateral de la Administracion con-
tratante que ha de calificarse como anticipada y contraria a las estipu-
laciones contenidas en el pliego [...]».

Y, mas adelante, en la misma sentencia citada, sigue afirmando el Tri-
bunal Supremo que:

«[...] ha de entenderse que el contrato en cuestion se venia prorro-
gando cada cuatro afos por un periodo igual al inicialmente fijado, de
lo que se infiere que no es dable a la Administracién rescindirlo a partir
del 30 de abril de 1994 sino que, dadas las circunstancias concurrentes,
hubo de esperar al 1 de mayo de 1997 en que vencia [...]».

Admitida la aplicabilidad del mecanismo de la tacita reconduccion al
ambito de los contratos de gestion de servicio publico, la cuestion que se
plantea es la atinente a cuando opera.

La doctrina ha puesto de manifiesto que la tacita reconduccion solo
opera cuando, bien no estando prevista la prorroga del contrato, bien supe-
randose el nimero de prorrogas expresas maximo establecido en él, bien
superandose el limite legal de su duracion maxima, el concesionario conti-
nua prestando el servicio. Asi lo dijo el Consejo de Estado en el dictamen
de 30 de marzo de 1978, al senalar que:
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«El Consejo de Estado ha de insistir en que la interpretacion dada
por la Seccion de Recursos y la Asesoria Juridica del Departamento
consultante es correcta, en cuanto que la continuacion en la prestacion
del servicio realmente constituye una nueva adjudicacion [...]».

En otros términos, el mecanismo ordinario de prolongacion de dura-
cion de un contrato es la prorroga, expresa o tacita. Ahora bien, cuando se
ha excedido bien el nimero de prorrogas legal o convencionalmente admi-
sibles o bien el limite maximo de duracion legal del contrato, el contratista
contintia prestando el servicio, resulta de aplicacion la figura de la tacita
reconduccioén. Ello comporta que se origina un nuevo contrato, distinto del
anterior. Se rige por las mismas clausulas y condiciones que el sustituido
o extinguido, pero es diferente de éste. Y, al tratarse de un contrato nuevo,
su plazo de duracidon comienza a computarse ab origen, esto es, desde el
momento en que opera la tacita reconduccion.

La tacita reconduccion engarza, por lo demas, con los principios de
conflanza legitima y buena administracion. La confianza legitima cons-
tituye uno de los principios rectores del actuar de las Administraciones
Publicas (articulo 3.1. parrafo segundo de la Ley 30/1992), cuya recepcion
en la jurisprudencia comunitaria y nacional ha sido notable en las Gltimas
décadas. Tanto el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sen-
tencias de 16 junio 1966, recurso 54/1965 Chatillon vs. High Authority, y
la dictada en el caso C-81/72 Civil Service Salaries EC Commission vs.
EC Council), como el Tribunal Constitucional (por todas, las Sentencias
28/1997, de 13 de noviembre, y la 278/1991) y el Tribunal Supremo (en
especial, las sentencias de 16 de mayo de 2000 y de 14 de febrero de 2006)
han puesto de manifiesto que la Administracion no puede modificar las
situaciones juridicas constituidas cuando la Administracion ha inducido
directamente al administrado a actuar de una determinada manera; cuando
ello afecta a la seguridad juridica o las reglas de la proporcionalidad; cuan-
do el interesado, aun siendo prudente, no esta en condiciones de prever la
adopcion de una medida perjudicial para sus intereses y, en fin, cuando el
interés publico subyacente es palmario en el mantenimiento de la situacion
administrativa.

Por otra parte, la necesidad de asegurar la continuidad de los servicios
publicos enlaza directamente con la nocion de buena administracion, no-
cion nacida y conformada en el seno del derecho comunitario, que consti-
tuye un derecho fundamental de los ciudadanos europeos seglin establece
el articulo 41 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea,
aprobada por el Consejo Europeo de Niza, de 7 y 8 de diciembre de 2000.
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Comporta la imposicion a la Administracion de un cierto estandar de com-
portamiento en sus relaciones con los propios administrados (Sentencias
del Tribunal de Primera Instancia de la Union Europea, de 27 de febrero de
2003, as. 329/2000, Bonn Fleis; y de 6 de marzo de 2003, as. 41/2000, In-
terporc), de caracter objetivo y mensurable (Sentencia del Tribunal de Jus-
ticia de las Comunidades Europeas, de 31 de mayo de 1992, as. 255/1990,
Burban). En ese estandar queda comprendido el derecho de los ciudadanos
a que la Administracion no solo no sea irracional y arbitraria en sus de-
cisiones y que la Administracion no se limite a cumplir la legalidad, sino
también a que haga un adecuado ejercicio de su funcion, de tal suerte que
de su inactividad no se derive lesion para los intereses legitimos de los ciu-
dadanos de buena fe (Sentencias del Tribunal de Primera Instancia, de 18
de septiembre de 1995, as. 167/1994, Nolle, y as. 231/1997, New Europe
Consulting y otros).

Sin perjuicio de lo anterior, debe quedar claro que la tacita reconduc-
cion no puede ser considerada como una forma normal de renovacion de
los contratos administrativos de tracto sucesivo. Ello iria en contra del
principio contractus lex y, sobre todo, de los principios de publicidad y
concurrencia que rigen la adjudicacion de los contratos administrativos.
La utilizacién de la tacita reconduccion con dicho propdsito constituiria un
fraude de ley determinante de la invalidez del nuevo contrato reconducido.
Ahora bien, la tacita reconduccion si debe ser admitida como respuesta
a una situacion de hecho que, guste o no, existe en la realidad: cuando
vencidos los plazos sefialados en los pliegos de clausulas administrativas
o cumplidos los plazos maximos legalmente previstos —prorrogas inclui-
das, expresas o tacitas— y a pesar de que el contrato haya quedado ex-
tinguido ipso iure, la relacion contractual sigue de facto vigente durante
largos periodos de tiempo, prestando el contratista el servicio contratado
y abonando la Administracion contratante el precio de este. Cuando dicha
continuidad, prolongada en el tiempo, no puede ser explicada como una
prorroga del contrato —por prohibirlo expresamente la ley—; como una
situacion de mera tolerancia —que como hemos visto exige, entre otros
requisitos, que el contrato se prolongue por lapsos de tiempo breves—; o
como una situacion de mera interinidad que por razones de interés publico
exija la continuidad del servicio hasta tanto se seleccione a un nuevo con-
tratista—lo que igualmente exige periodos de tiempo no prolongados en el
tiempo, solo mientras dure el proceso de seleccion—, la unica explicacion
valida para justificar la situacion de hecho en la que se encuentra el contra-
tista es la de la tacita reconduccién. Asi viene exigido, entre otros, por los
principios de buena fe, buena administracion y seguridad juridica, que im-
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ponen a la Administracion contratante —que ha provocado directamente
la situacion existente— dotar de certeza razonable las relaciones juridicas
contractuales en las que es parte.

Ni la figura misma de la tacita reconduccion ni su aplicacion se ven
entorpecidas o menoscabadas por el nuevo bloque normativo regulador de
la contratacion publica que tiene como normas de cabecera las Directivas
2014/23/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de
2014, relativa a la Adjudicacion de Contratos de Concesion y 2014/24/UE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 2014, sobre
Contratacion Publica y por la que se deroga la Directiva 2004/18/CE.

2. DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO

1. Los contratos quedan conclusos y consumados, por parte del contra-
tista, en el momento en que termina —total o parcialmente— la ejecucion
de la prestacion y, por parte de la Administracion, en el momento en que
la recibe y asume la contraprestacion de satisfacer el precio definitivo que
corresponde a las labores hechas. Dichos momentos coinciden con las de-
nominadas recepcion y liquidacion.

El precio de un contrato es exigible desde el momento en que el con-
tratista ha cumplido con su obligacion de ejecutar la prestacion debida y de
entregarla. Pero solo es liquido y puede hacerse efectivo cuando se hacen
las necesarias operaciones de comprobacion y valoracion de los trabajos
realizados aplicando el precio pactado. Ello se instrumenta mediante la
liquidacion.

La liquidacion comprende por tanto un conjunto de operaciones desti-
nadas a determinar el montante de la prestacion ejecutada y su valoracion,
fijandose asi el precio que debe ser abonado al contratista. Como ha dicho
reiteradamente este consejo, la liquidacion es el momento decisivo en el
que se evaluan las prestaciones reciprocas convenidas que vienen determi-
nadas por las mediciones o comprobaciones.

La liquidacion obliga a llevar a cabo una serie de operaciones necesa-
rias de tipo técnico y contable para poder fijar el precio debido, reguladas
en el pliego de prescripciones técnicas particulares —que debe detallar la
forma de medicién o comprobacion y de valoracion de los trabajos—. A
falta de ellas, se acude a las previsiones —mutatis mutandis— del pliego
de clausulas administrativas de caracter general de los contratos de obras,
ante la ausencia de otras reglas legales y reglamentarias que las disciplinen
pormenorizadamente en el caso de los demas tipos de contratos.
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La liquidacién no es un negocio juridico. Es simplemente un acto no
negocial, de verificacién o comprobacion (accertamento) que crea una si-
tuacion juridica vinculante para la Administracion en el sentido de que no
puede modificar el precio una vez establecido su importe. Es un acto de
reconocimiento de una deuda, cuya causa esta en el contrato en el que se
pactd el precio que se liquida. Y, en fin, un acto unilateral de la Administra-
cion, susceptible de impugnacion, para cuya formacion no es necesaria la
voluntad del contratista (ex arg. LCAP, articulo 148).

La iniciacion del procedimiento de liquidacion corresponde a la Admi-
nistracion y, en concreto, al director del contrato, ya que es aquella—y no
el contratista— quien debe formularla, aplicando al resultado de la com-
probacion de las labores hechas y recibidas los precios y las condiciones
economicas del contrato (ex arg. Pliego de Clausulas Administrativas Ge-
nerales, clausula 75).

La primera operacion que debe hacerse es la comprobacion de que
la prestacion realizada se ajusta a las prescripciones establecidas para su
ejecucion y cumplimiento. Puede llevarse a cabo tanto en el seno del pro-
cedimiento liquidatorio como fuera de él, trayendo la practicada en otra
ocasion, generalmente, en el momento de su recepcion.

Hecha la comprobacion, procede formular la liquidacion aplicando a
la prestacion recibida los precios y condiciones econdémicas del contrato,
obteniéndose asi el saldo de liquidacion a precios de contrato. La cifra
alcanzada puede ser objeto de aumento o disminucion. Se aumenta con la
partida de su revision, si hay clausula de revision de precios en el contrato
u otro mecanismo de actualizacion, y se disminuye con la baja que haya
hecho, en su caso, el contratista. El montante resultante constituye el saldo
bruto en concepto de precio. De ¢l han de deducirse los abonos a cuenta
en certificacion, alcanzandose entonces el saldo final de liquidacion, que
puede ser positivo o negativo para la Administracion.

La liquidacion incluye las partidas integrantes del precio del contrato.
No obstante, puede comprender otras que no forman parte de él, como las
penalidades impuestas al contratista —si no se han aplicado antes de las
certificaciones— y los importes de los intereses de demora devengados.

No pueden incluirse en la liquidacion, por no estar respaldadas su pago
con el presupuesto de la obra, ni las indemnizaciones reconocidas y debi-
das al contratista por paralizaciones u por otras razones —ya que son repa-
racion o resarcimiento de dafios y perjuicios—, ni las cantidades abonables
por trabajos adicionales que no estén amparados en el contrato —resarci-
mientos a titulo de enriquecimiento injusto—.
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En el caso de los contratos de consultoria y asistencia técnica y de
servicios, si los trabajos efectuados no se adecuan a la prestacion contra-
tada como consecuencia de vicios o defectos imputables al contratista, la
Administracion puede rechazarlos, quedando exenta de la obligacion de
pagarlos y teniendo derecho, en su caso, a la recuperacion del precio satis-
fecho (Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, articulo 213.2),
operaciones que tendran su reflejo contable en la liquidacion practicada.

En todo caso, el contratista tiene derecho a conocer y ser oido sobre
las observaciones que se formulen por la Administracion en relacion con el
cumplimiento de la prestacion contratada (Ley de Contratos de las Admi-
nistraciones Publicas, articulo 213.3).

Por otra parte, constituye una irregularidad la expedicion anticipada de
certificaciones correspondientes a labores no realizadas.

Las certificaciones son, de un lado, pagos a cuenta y, de otro, un me-
canismo, previsto legalmente, de financiacion del contrato. Salvo en algu-
nos casos en que tienen caracter de financiacion anticipada —como es la
certificacion por acopios—, su expedicion esta supeditada a la concreta
y efectiva ejecucion de distintas unidades de obra o entregas parciales de
labores pactadas.

Las certificaciones no estan excluidas del principio general de contabi-
lidad publica de que los pagos solo se hacen cuando se justifica el servicio
prestado. En consecuencia, no cabe expedirlas en ningin caso antes de
haberse acreditado la ejecucion de las labores. Todas las certificaciones
que expida la Administracion han de corresponder a trabajos efectivamente
hechos, incluso en las denominadas certificaciones anticipadas —regula-
das en la ya lejana Orden de 20 de abril de 1959 del entonces Ministerio
de Obras Publicas— en la que la anticipacion se predica no de las labores
arealizar sino de las partidas presupuestarias de ejercicios futuros compro-
metidos.

Las certificaciones expedidas por trabajos no realizados, las llamadas
certificaciones en descubierto, verdaderos anticipos de tesoreria, no son
conformes al derecho. Estan prohibidas desde siempre en nuestro ordena-
miento. Y, aunque falta en la actualidad un precepto que tajantemente lo
diga como lo hacia el pliego de condiciones generales aprobado por Real
Decreto, de 18 de marzo de 1846, o por el articulo 41 de la vieja Ley de Ad-
ministracion y Contabilidad de la Hacienda publica de 1911, constituye un
principio general basico de nuestra legislacion presupuestaria. Constituyen
una practica viciosa, cuando no ilicita, que debe ser evitada y, en caso de
producirse, sancionada. Las facilidades que hay que dar al contratista para
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la financiacion de los trabajos objeto de contrato no pueden nunca atentar
contra principios que constituyen garantias basicas del erario publico.

(Dictamen 71/2017, de 1 de junio de 2017)
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Edit. Tirant lo Blanch (Valencia)

Por: Carlos Eymar Alonso
General auditor

Hay que saludar el presente libro como una prueba de la solidez y
permanencia de un noble proyecto pedagogico cual es el de la difusion del
conocimiento del derecho internacional humanitario, que viene realizando
el Centro de Estudios de Derecho Internacional Humanitario (CEDIH) de
la Cruz Roja, desde su fundacion en 1984. Hace ya casi veinte afos que el
CEDIH, en colaboracion con la Diputacion Provincial de Guadalajara, edi-
t6 un Curso de Derecho Internacional Humanitario (1999). Este curso fue
el germen de la primera edicion del Derecho Internacional Humanitario
(2002) coeditado por la Cruz Roja y la editorial Tirant lo Blanch, al que
sigui6, en 2007, la segunda edicion. El que esta tltima edicion se agotara al
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poco tiempo de su publicacion, muestra claramente el interés que el tema
viene suscitando, a la vez que es un indicio de la incesante actividad do-
cente desplegada por el CEDIH, que tiene en estos manuales su principal
punto de apoyo. Asi pues, transcurridos diez afios desde la segunda edi-
cion, esta tercera viene, ante todo, a satisfacer una necesidad ampliamente
sentida. Para todos aquellos que nos venimos dedicando a la ensefianza del
derecho internacional humanitario, contar con un libro como este, supone
una garantia y una inestimable ayuda.

Desde la anterior edicion de 2007, la difusion del conocimiento del
derecho internacional humanitario, a la cual estamos obligados por el arti-
culo 47 del Convenio I de Ginebra, ha venido reforzada por la publicacion
del Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprobaron las
nuevas Reales Ordenanzas de las Fuerzas Armadas. Una de las principales
novedades contenidas en el texto de las RROO consiste, precisamente, en
la inclusion de un capitulo (articulos 106 a 114) que lleva por titulo «De la
ética de las operaciones», y que contiene una breve sintesis de las principa-
les obligaciones impuestas por el derecho internacional humanitario. Espe-
cialmente, en el articulo 106, se subraya el deber de conocimiento, difusion
y aplicacion, por parte del militar, de los cuatro convenios de Ginebra. En
otros articulos dispersos, se recuerda también el deber de todo militar de
ajustar su conducta al derecho internacional aplicable a los conflictos ar-
mados (articulo 11), o bien se destaca la grave responsabilidad del mando
de evitar la comision por parte de sus subordinados de los delitos de geno-
cidio, lesa humanidad o contra las personas y bienes protegidos en caso de
conflicto armado (articulo 56). De esta forma, al haberse incorporado, de
un modo mas intimo, a las Fuerzas Armadas, el conocimiento del derecho
internacional humanitario, adquiere, si cabe, mayor valor y significacion
un libro como el presente que contribuye a facilitar el cumplimiento del
codigo ético del militar.

Ya en el nimero 90 de esta revista (julio-diciembre de 2007) tuve oca-
sion de comentar las principales novedades introducidas en la edicion de
2007 con respecto a la edicion de 2002, encuadrandolas en el marco in-
ternacional entonces existente. Se destacaba principalmente, en aquel co-
mentario, la novedad de los capitulos acerca del ambito de aplicacion del
derecho internacional humanitario y el del terrorismo, redactados ambos
por el profesor Rodriguez-Villasante. En la actual recension, a fin de evitar
reiteraciones, me voy a referir fundamentalmente a las novedades intro-
ducidas en esta edicion de 2017, remitiéndome a mi anterior comentario
en lo que respecta al grueso de los trabajos que subsisten en el presente
volumen, pero que no suponen una novedad.
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Ante todo hay que destacar la labor de coordinacion realizada por el di-
rector del CEDIH, don José Luis Rodriguez-Villasante, coordinador también
de las anteriores ediciones y que tiene el mérito indudable de haber conferido
unidad y continuidad al proyecto a lo largo de los afios. La dificultad de im-
poner una cierta disciplina y unidad de estilo a los veintidds autores que par-
ticipan en esta obra, puede considerarse solventada sin que sufra demasiado
la sistematica o la coherencia. No obstante, siguen siendo apreciables ciertos
desequilibrios en cuanto a la extension de determinados temas. Por poner
un ejemplo, el capitulo 13, relativo a la limitacion de armas convencionales,
tiene una extension de ochenta paginas, mientras que el 27, relativo a la pro-
teccion del nifio, apenas cuenta con catorce. Evidentemente eso nada tiene
que ver con la competencia o la laboriosidad del autor, pues, para seguir con
el ejemplo anterior, a quien conozca la trayectoria de la profesora Hernan-
dez Pradas y su magnifico libro £/ nisio en los conflictos armados (Tirant lo
Blanch 2001), le saben a poco las catorce paginas dedicadas al tema, maxime
cuando la brevedad se justifica por «razones de espacio» (p. 879) que otros
autores parecen ignorar. Por otra parte, esta desproporcion en cuanto a la
extension de algunos trabajos, podria dar, a veces, la impresion equivocada
de una jerarquia en cuanto a la importancia de los temas.

Es verdad que, en tltima instancia, y prescindiendo de capitulos concre-
tos, el equilibrio entre las cuatro partes fundamentales: cuestiones generales,
conduccion de hostilidades, proteccion de victimas y sistema de eficacia, se
mantiene, y esto es lo esencial y lo que define el nicleo y la estructura del
libro. Las otras dos partes restantes sobre «El Movimiento Internacional de
la Cruz Roja» (parte II) y «Los Conflictos Armados Internos» (parte V), en
cuanto que rompen aquella estructura fundamental, podrian hallar, a mi jui-
cio, otro acomodo sistematico. Por ejemplo, la parte dedicada al movimiento
internacional de la Cruz Roja y la Cruz Roja Espaiiola, podria tener el ca-
racter de introduccidn o parte introductoria o, al menos, ser incluido, como
en la anterior edicion, dentro de la parte general. Ya que todo el contenido
juridico del libro se encuadra como una actividad sectorial de la Cruz Roja,
realizada bajo su patrocinio, pareceria mas adecuado comenzar hablando de
ella en términos generales y del CEDIH en particular. Asimismo, a mi juicio,
resulta mas acertado el criterio mantenido en la anterior edicion de incluir
el capitulo sobre la proteccion del medio ambiente, dentro de la parte sobre
la «Conduccion de las Hostilidades» en lugar de hacerlo, como ahora, en la
relativa a la «Proteccion de las Victimasy.

En la presente edicion figura también como coordinador el secretario
del CEDIH, don Joaquin Lopez Sanchez, quien, ademas, ha procedido a
actualizar el estudio del difunto general de la Guardia Civil don Gonzalo
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Jar Couselo sobre las minas antipersonal y las municiones de racimo. Esta
iniciativa de mantener las contribuciones de autores ya fallecidos, y ac-
tualizarlas convenientemente, es otra de las novedades de la presente edi-
cion. En un proyecto vivo como es el derecho internacional humanitario,
condicionado por las cambiantes relaciones internacionales y el continuo
desarrollo de normas, resoluciones y convenios, resulta imprescindible una
continua labor de puesta al dia. Pero, por otra parte, el respeto a la memoria
de autores fallecidos que han colaborado, a lo largo de muchos afios, en
ediciones anteriores, tiene algo de entrafiable y merecido homenaje. La
solucion adoptada por los coordinadores me parece acertada y asi se ha
hecho no solo con el general Jar, sino también con el trabajo del doctor don
Francisco Alonso Pérez sobre la proteccion a la poblacion civil, revisada y
actualizada por Pedro Alcala, Javier Garrido y José Luis Doménech. Por el
contrario, no se ha procedido a realizar ninguna actualizacion del trabajo
del magistrado fallecido don Agustin Corrales Elizondo, a cuya memoria
se dedico el nimero 93 de esta REDEM. Es cierto que el tema por ¢l abor-
dado, la ocupacion militar, no ha experimentado muchos cambios desde
el afo 2007, pero si se han dado algunas aportaciones doctrinales. A este
respecto quiero recordar el libro de Eyal Benvenisti, The international Law
of occupation (2012), por mi recensionado en el nimero 99 de esta revista.

Hay que resefiar como un acierto la supresion, en la presente edicion,
del articulo de Victor de Currea Lugo, relativo a las dificultades de aplica-
cion del derecho internacional humanitario al caso colombiano, que como
ya se dijo en la anterior recension, introducia un criterio geografico que
rompia la sistematica del libro. En relacion con otra de las observaciones
realizadas a la anterior edicidn, consistente en el defectuoso tratamiento
del ius ad bellum, se ha optado directamente por suprimir este capitulo. No
cabe duda de que, independientemente del interés de la cuestion, al hacerlo
se gana en claridad sistematica, teniendo siempre en cuenta que es un tema
excluido del ambito de aplicacion del derecho internacional humanitario.

Pese a todas las anteriores supresiones, el presente volumen, como
consecuencia de los nuevos trabajos incorporados, ha pasado a tener tres-
cientas paginas mas que la anterior edicion, con un total de 1312 paginas
que lo sitian en el limite de lo manejable. No obstante, como importante
novedad, se ha incorporado a la presente edicion la posibilidad de acce-
so gratuito al e-book, lo cual puede contribuir a eliminar todos aquellos
inconvenientes ligados al peso y grosor del volumen que, por su propia
naturaleza, esta destinado a su utilizacion en el ambito académico.

Los pequefios desajustes citados son compensados con creces por un
enorme esfuerzo de actualizacion, desplegado en el presente libro y que
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se hace patente en todas sus paginas. De los contenidos novedosos incor-
porados a la presente edicion hay que resefiar, ante todo, el capitulo 3,
redactado por el profesor don Manuel Pérez-Gonzalez, relativo a la clau-
sula Maertens y al articulo 3 comtn a los convenios de Ginebra. Se trata
de un trabajo nuclear para el derecho internacional humanitario que viene
a llenar una laguna perceptible en anteriores ediciones. De acuerdo con la
iniciativa del célebre delegado ruso en la Conferencia de La Haya de 1899,
el DIH no puede limitarse a las normas contenidas en los convenios, sino
que ha de buscar en todo caso «el imperio de los principios del derecho
de gentes, tales y como resultan de los usos establecidos entre naciones
civilizadas, de las leyes de humanidad y de las exigencias de la conciencia
publica». El profesor Pérez-Gonzalez aborda con maestria el estudio de la
génesis de la citada clausula, incluida en el Segundo Convenio de La Haya
de 1899 e incorporada a las clausulas de denuncia de los cuatro convenios
de Ginebra de 1949, asi como, en version modernizada, a sus protocolos
adicionales. También analiza el profesor Pérez-Gonzalez como la clausu-
la Maertens ha venido incorporandose a la jurisprudencia internacional y
aplicandose por la Corte Internacional de Justicia o por algunos tribunales
penales internacionales. En este sentido desarrolla especialmente la opi-
nion consultiva de la Corte Internacional de Justicia, de 1996, sobre las
armas nucleares, en la cual declara la pertinencia de la clausula Maertens
para entrar a evaluar la legalidad del recurso a ciertos métodos de combate.

El articulo 3 comun a los convenios de Ginebra, como exigencia de
que los Estados ajusten su conducta a ciertas reglas basicas de humanidad,
independientemente de la naturaleza interna o internacional del conflicto,
representa para Pérez Gonzalez una zona de convergencia entre el derecho
internacional humanitario y el derecho de los derechos humanos. Basando-
se en la jurisprudencia de tribunales internacionales, especialmente la de la
Corte Internacional de Justicia sobre las actividades militares y paramilita-
res en y contra Nicaragua, de 1986, o en la del Tribunal Internacional para
la antigua Yugoslavia, caso Tadic de 1995, se muestra que los principios
contenidos en dicho articulo son aplicables a cualquier tipo de conflicto.
Pérez-Gonzalez, con amplia fundamentacion jurisprudencial y doctrinal,
destaca la fuerza normativa del articulo 3 comun a los convenios de Gine-
bra tanto para orientar la conducta y la legislacion de los Estados, como
para fundamentar la responsabilidad penal individual, abstraccion hecha
de que esos crimenes se hayan cometido en el contexto de un conflicto
internacional o interno.

El brillante desarrollo hecho por Pérez-Gonzalez de la clausula Maer-
tens y del articulo 3 comun a los convenios de Ginebra, exigiria, en aras de
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una mejor coordinacion, eliminar las referencias parciales que se hacen de
estos instrumentos en otros estudios de la obra. Asi, por ejemplo, al tratar
de la limitacion de armas convencionales (pags. 405-408), o de los conflic-
tos armados internos (pags. 977-981).

En la presente edicion, en lo que se refiere a la parte de conduccion de
hostilidades, se pone de manifiesto una impresionante puesta al dia sobre el
actual contexto operativo, a través de los estudios realizados por el coronel
(DEM) don José Luis Doménech que, ademas de las municiones de racimo
ya citadas, habla del Tratado del Comercio de Armas y de las nuevas armas
no especificamente reguladas, pero que producen un impacto humanita-
rio (capitulo 13). En el mismo sentido hay que destacar como novedad el
estudio del capitan auditor don Rodrigo Lorenzo Ponce de Ledn relativo
a los vehiculos no tripulados (capitulo 18). Se trata de un estudio muy
documentado en el que se entremezclan las consideraciones juridicas con
las operativas y se plantean problemas que, hoy por hoy, estan muy lejos
de estar resueltos: ;Como incide la utilizacion de drones en la concepcion
de la agresion, del ius ad bellum o en el de la legitima defensa? El autor
concluye que en un contexto de ius in bello la utilizacion de drones queda
sometida a la aplicacion de los principios clasicos de distincion, necesidad
y proporcionalidad, exigidos por el DIH. Por el contrario, en un contexto
de paz, el uso de drones seria potencialmente ilegal. En cualquier caso, el
autor constata la urgente necesidad de establecer mecanismos legales para
determinar quién utiliza los drones, en nombre de qué Estado y con qué
proposito lo hace.

Siguiendo en la misma onda futurista, el general auditor don Jerénimo
Dominguez Bascoy, aborda el tema de la aplicacion del derecho interna-
cional humanitario a las operaciones en el ciberespacio (capitulo 19). Ya en
un articulo publicado en el n.° 100 de esta revista, titulado «Ciberguerra y
Derecho, el ius ad bellum y el ius in bello en el ciberespacio» (2014), desa-
rrollaba el autor extensamente el tema que ahora actualiza y enfoca desde
la perspectiva de la aplicacion del DIH a la conduccion de las ciberhosti-
lidades. Para el desarrollo del tema, el autor se basa fundamentalmente en
el Manual de Tallin, al que califica como el esfuerzo mas notable realizado
hasta la fecha sobre la aplicacion del DIH a la ciberguerra. Se trata de
una obra de caracter doctrinal que, bajo la direccion del profesor Michael
Schmitt, resume las conclusiones de un grupo de expertos tras los deba-
tes habidos entre 2009 y 2012 en la capital de Estonia. Aquellos debates
mostraron la complejidad de la aplicacion de las normas convencionales o
consuetudinarias del DIH a las peculiaridades tnicas del ciberespacio. Por
eso es de agradecer que en un tema tan complicado y debatido podamos
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disponer, gracias al general Dominguez Bascoy, de una orientacion funda-
mentada.

En la parte consagrada a la proteccion de las victimas, la novedad in-
troducida en la presente edicion consiste en la inclusion de dos interesan-
tes capitulos redactados por el profesor Rodriguez Villasante. El primero
de ellos, que lleva por titulo «Participacion directa de las personas civiles
en las hostilidades» (capitulo 24), se construye como un comentario a la
Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las hostilida-
des segun el derecho internacional humanitario, elaborada por el Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR). Lo que en él se trata es de establecer
los limites de la inmunidad, establecida con caracter general al personal
civil, que se consideran inexistentes para aquellos que participan direc-
ta o activamente en las hostilidades. Asi, un civil que toma parte directa
en las hostilidades no puede permanecer inmune a los ataques. Con base
en los elementos proporcionados por la citada guia, y en consideraciones
doctrinales, jurisprudenciales y de derecho consuetudinario, el profesor
Rodriguez-Villasante nos ofrece una serie de criterios para solventar esta
dificil cuestion de determinar cudndo y en qué circunstancias una persona
civil deja de estar protegida por el DIH. En el segundo capitulo, «Ataques
letales selectivos y ejecuciones extrajudiciales» (capitulo 25), se pone en
cuestion el presunto fundamento legal de una préactica, reiterada en los 0l-
timos afios, cual es la del ataque a presuntos terroristas por aviones no
tripulados. Recuerda el profesor Rodriguez-Villasante que la aplicacion
conjunta de las normas del DIH y del derecho internacional de los derechos
humanos (DD. HH.), no es compatible con la licencia para matar que se
encuentra implicita en muchas ejecuciones extrajudiciales. Por una parte,
los clasicos principios de distincidn, de precaucion y de proporcionalidad,
establecidos por el DIH, asi como el reconocimiento del derecho a la vida,
proclamado por los Convenios de DD. HH., también aplicables en tiempo
de guerra, son mecanismos de proteccion contra la violencia innecesaria de
una politica sistematica de asesinatos selectivos.

La parte relativa al sistema de eficacia del DIH, cuyo nticleo central son
los capitulos redactados por el magistrado Fernando Pignatelli sobre tribunales
internacionales, Corte Penal Internacional y proteccion de victimas en el dere-
cho penal espaiiol, viene enriquecida por dos nuevos capitulos. El primero es
de caracter introductorio, redactado por el profesor Pérez Gonzalez (capitulo
32) en el que se aboga por un fortalecimiento de la proteccion de las victi-
mas de los conflictos armados, mediante medidas nacionales y mecanismos
y procedimientos internacionales de supervision, informes o encuestas sobre
la aplicacion de las normas del DIH. No obstante, se reconoce por el profesor
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Pérez Gonzalez que, en el inicio del tercer milenio, son constatables muchos
vacios juridicos y carencias institucionales en la aplicacion del DIH. La supe-
racion efectiva de estas carencias no podra darse sin la voluntad politica de los
Estados, en cuya base esta el conocimiento y la difusion de las normas de DIH,
especialmente entre los grupos sociales encargados de aplicarlas.

El otro capitulo, incorporado a la parte sobre el sistema de eficacia del
DIH, ha sido desarrollado por el capitan auditor Abraham Martinez Alcaiiiz,
y lleva por titulo «Jurisdiccion Universal y crimenes de guerray (capitulo 36).
Como es sabido, el principio de justicia universal reconoce la competencia de
los tribunales estatales para juzgar de determinados delitos de caracter inter-
nacional, con independencia del territorio en el que han sido cometidos y de
la nacionalidad del delincuente o de la victima. En relacion con esta cuestion,
los principales temas tratados por el autor son, en primer lugar, el sistema de
jurisdiccion universal instaurado por los convenios de Ginebra de 1949. De
acuerdo con estos convenios, las altas partes contratantes se comprometen a
respetar y hacer respetar lo pactado en todas circunstancias y, en consecuencia,
a hacer comparecer ante sus propios tribunales a los autores de infracciones
graves del DIH, sea cual sea su nacionalidad (art. 49 del CGI). El otro tema
que aborda el capitan auditor Martinez Alcafiiz es el del analisis del principio
de justicia universal en el ordenamiento juridico espafiol. Se da cuenta aqui
de la evolucion sufrida desde la redaccion inicial del art 23.4 de la Ley Orga-
nica del Poder Judicial, en el que se contemplaba una justicia universal pura.
Luego, ante la experiencia de las dificultades de orden politico internacional,
derivadas de la aplicacion de este principio, vinieron las restricciones, primero
de la Ley Orgéanica 1/2009, de 3 de noviembre, y, después, de la vigente Ley
Organica 1/2014, de 13 de marzo. Esta, al exigir que, para enjuiciar un delito,
el sujeto activo del crimen internacional sea espafiol, sustituye, en realidad, el
principio de justicia universal por el de personalidad. Para el autor existe una
contradiccion entre esta ley organica y el principio de justicia universal, reco-
nocido en los convenios de Ginebra, contradiccion que podria, no obstante,
ser salvada por la clausula de salvaguardia de las obligaciones internacionales
aceptadas en otros tratados vigentes en Espaiia.

Dada cuenta sucinta de las principales novedades y actualizaciones, in-
corporadas a la presente edicion, solo queda reiterar, en cuanto a la valora-
cion de conjunto de la obra, su caracter de obra de referencia, la competencia
demostrada por los autores en el desarrollo de sus respectivos temas, y un
cierto espiritu de equipo que confiere al conjunto de la obra unidad y cohe-
rencia.
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EL CODIGO PENAL MILITAR DE 2015: REFLEXIONES Y
COMENTARIOS

Directores: Francisco Javier de Ledn Villalba, Angel Juanes Peces

y José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto

Coordinadora: Beatriz Lopez Lorca

Varios autores

Edit. Tirant lo Blanch

Por: Coronel auditor director de la Escuela Militar de Estudios Juridicos
D. Francisco Luis Pascual Sarria

Se ha publicado por la editorial Tirant lo Blanch un Cédigo Penal Militar
comentado, necesario tras la publicacion de la Ley Organica 14/2015, de 14
de octubre, al contener esta norma numerosas novedades con respecto al co-
digo de 1985. El volumen ha sido coordinado por la D.? Beatriz Lopez Lorca,
profesora en la Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca de la Universidad
de Castilla-La Mancha; y dirigido por D. Francisco Javier de Leon Villalba,
profesor titular de Derecho Penal de la Universidad de Castilla-La Mancha;
D. Angel Juanes Peces, vicepresidente del Tribunal Supremo, y, D. José Luis
Rodriguez-Villasante y Prieto, general consejero togado y profesor.

La aprobacion del Codigo Penal Militar de 2015 supone la ruptura de-
finitiva de una vision auténoma del derecho penal militar en favor de una
normativa de naturaleza complementaria al Codigo Penal. Este enfoque ha
supuesto una importante reduccion del articulado tanto en la parte general
del codigo, mediante la introduccion de un conjunto de mejoras en el marco
teleologico y garantista de la normativa punitiva castrense, como en la parte
especial, mediante la reduccion de los ilicitos a aquellos que afectan propia-
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mente a bienes juridicos militares. La obra ofrece un andlisis pormenorizado
de estas reformas desde una perspectiva que abarca tanto aspectos doctrina-
les como practicos, aplicables al ejercicio de la jurisdiccion militar. Dicho
analisis es el producto de un trabajo colectivo que atna el esfuerzo y la larga
experiencia en la materia de los profesores, militares y jueces que han par-
ticipado en la elaboracion de los diferentes estudios, abordando precepto a
precepto el contenido del texto punitivo castrense, con sus remisiones, por
via de la complementariedad, con el Codigo Penal ordinario.

El nuevo texto comienza con una introduccion a cargo de D. José Luis
Rodriguez-Villasante y Prieto, en la que aborda la naturaleza del derecho
penal militar, los antecedentes de la reforma, la pretendida complementa-
riedad del Codigo Penal Militar anterior, las razones para abordar la refor-
ma, el anteproyecto de 2014, los informes al anteproyecto, su tramitacion
parlamentaria y la estructura.

Posteriormente se procede al analisis pormenorizado de su articulado: en los
articulos 1 a 8, D. José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto aborda el ambito de
aplicacion y las definiciones; los articulos 9 y 10, referidos al delito militar, son
tratados por el profesor D. Francisco Javier de Leon Villalba; los articulos 11 a23
referidos a las novedades punitivas del codigo, por el profesor D. Nicolas Garcia
Rivas; los articulos 24 a 29, delitos contra la seguridad (I), por la profesora D
Beatriz Lopez Lorca; los articulos 30 a 37, delitos contra la seguridad y defen-
sa nacional (II), por el general auditor Carlos Melon Mufioz; los articulos 38 a
44, delitos contra la disciplina, por el magistrado de la Sala Quinta del Tribunal
Supremo D. Fernando Pignatelli y Meca; los articulos 45 a 48, delitos contra
disciplina, por el magistrado y vicepresidente del Tribunal Supremo D. Angel
Juanes Peces; los articulos 49 y 50, delitos relativos al ejercicio de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas de los militares, por el mismo autor;
los articulos 51 a 55, delitos contra los deberes del servicio (I), por el magistrado
de la Sala Quinta del Tribunal Supremo D. Jacobo Lépez Barja de Quiroga;
los articulos 56 a 60, delitos contra los deberes del servicio (II), por el coronel
auditor D. Jerénimo Dominguez Bascoy; los articulos 61 a 70, delitos contra los
deberes del servicio (III), por el profesor D. Andrés Martinez Arrieta; los articu-
los 71 a 80, delitos contra los deberes del servicio (IV), por el coronel auditor D.
Francisco Luis Pascual Sarria; los articulos 81 a 85, delitos contra el patrimonio
militar, por el general auditor D. Antonio Lozano Ramirez; y, las disposiciones
finales por el general consejero togado D. Rafael Eduardo Matamoros Martinez.

En definitiva, un interesante trabajo, para quien quiera aproximarse al
conocimiento del derecho penal militar, y obra imprescindible para los es-
tudiosos y operadores de esta rama del derecho.
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GLOBALIZACION Y CAMBIOS EN LA ACTUAL AGENDA DE
SEGURIDAD

Autor: Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado

Coleccion Investigacion

Editora: Susana Ferreira

Varios autores

Por: Coronel auditor director de la Escuela Militar de Estudios Juridicos
D. Francisco Luis Pascual Sarria

Se ha publicado por el Instituto Universitario General Gutiérrez Me-
llado, de Investigacion sobre la Paz, la Seguridad y la Defensa, en su Co-
leccion de Investigacion, un libro en el que, bajo el titulo Globalizacion y
cambios en la actual agenda de seguridad, se comprenden las comunica-
ciones que, seleccionadas y evaluadas, fueron admitidas para formar este
ejemplar, de entre las enviadas a las VIII Jornadas de Estudios de Seguri-
dad celebradas durante los dias 15, 16 y 17 de junio de 2016.

El volumen, que ha sido coordinado por los profesores: F. Severio An-
gi6, Jara Cuadrado Bolafios, Alicia Gil Gil, Laura Gonzalez Piote, Francis-
co Lauzara, Miguel Requena y Diez de Revenga y Pedro Vivas Gonzalez,
contiene las conferencias inaugurales y cuatro capitulos, con los trabajos
de veinte autores.

Las ponencias inaugurales corrieron a cargo de los profesores Susana
Ferreira y Francisco José Ruiz Gonzalez, y versaron, respectivamente, so-
bre «Garantizar la seguridad en los espacios fronterizos», y, «Del Maidan
a la guerra del Bajo Don: factores y actores clave en la crisis de Ucraniay.

En el primer capitulo dedicado al «Crimen organizado transnacional y
sus repercusiones para la seguridad», y moderado por los profesores Alicia
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Gil y Gil, y Jara Cuadrado Bolafos, se incluyen las siguientes ponencias:
«Aspectos operativos del ciclo de actuacion de la Union Europea contra la
delincuencia organizada y las formas graves de delincuencia internacio-
nal», de D. Ignacio Alli Turrilas; «La financiacion del DAESH vy la res-
puesta internacional para su neutralizacion», de D.* Rosa Maria Vargas y
Martin; y, «Los urabefos. Bandas criminales en Colombia y crimen tras-
nacionaly, de D. Janiel David Melamed Visbal.

Un segundo capitulo se dedica a las «Migraciones, seguridad y control
de fronteras», moderado por D. Pedro Vivas Gonzales y Francisco Lauza-
ra, y en ¢l se incluyen los trabajos: «Realidad y actualidad de la politica
exterior europea comin en materias de asilo y proteccion internacionaly,
de D. Juan Manuel Goig Martinez; y «La gestion de los refugiados sirios
en Jordania y en el Libanoy», de D.* Maria Gonzalez-Ubeda Alférez.

En el tercero de los capitulos, dedicado a «Ucrania y la seguridad de
Europa del Este», moderado por D.* Laura Gonzalez Piote, se incluyen los
siguientes articulos: «Cuatro enfoques en torno a la seguridad en Ucrania
y Europa del Este», de D.* Guadalupe Pacheco Méndez; «La estrategia de
seguridad rusa tras Ucrania y Siria ;potencia revisionista o de status quo?»,
de D. David Morales Hernandez; «La politica exterior de EE. UU. hacia
Rusia y sus implicaciones para Europa oriental y la relacion trasatlanticay,
de D. Juan Tovar Ruiz; y «EI paradigma de relaciones energéticas entre
Rusia y Ucrania tras el euromaidan: condicionantes contractuales y politi-
cos», de D.* Eva Pardo Sauvageot.

El cuarto y ultimo capitulo dedicado al programa de doctorado en Se-
guridad Internacional, coordinado por los profesores Miguel Requena y
Diez de Revenga y Francisco Saverio Angid, incluye los siguientes es-
tudios: «La evaluacion de politicas de gasto en el ambito de las Fuerzas
Armadas. Impacto en la evaluacion en los Presupuestos del Ministerio de
Defensa», de D.* Beatriz Merino Garcia; «El papel de la Armada en la pro-
teccion del patrimonio cultural subacuatico», de D.* Maria del Pilar Martin
Maroto; «Las consecuencias de la I Guerra Mundial sobre el escenario
naval», de D. Adolfo Morales Trueba; «La responsabilidad de proteger: el
desafio operacional frente a una doctrina inconclusa», de D.* Dolores Ber-
meo Lara; y «La multipolaridad espacial y la priorizacion de las estrategias
nacionales como factores que amenazan la gestion de los recursos orbitales
en la segunda era espacial», de D. Miguel Yagiie Palazon.

En definitiva, un interesante trabajo, para quien quiera aproximarse al
conocimiento de la seguridad internacional y su afectacion.
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ESCENARIOS DE INSEGURIDAD EN AMERICA LATINAY LOS
ACTUALES RETOS EN COLOMBIA

Autor: Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado

Coleccion Investigacion

Editoras: Sonia Alda Mejias y Susana Ferreira

Varios autores

Por: Coronel auditor director de la Escuela Militar de Estudios Juridicos
D. Francisco Luis Pascual Sarria

Se ha publicado por el Instituto Universitario General Gutiérrez Me-
llado, de Investigacion sobre la Paz, la Seguridad y la Defensa, en su Co-
leccion de Investigacion, un libro bajo el titulo Escenarios de inseguridad
en América Latina y los actuales retos en Colombia. La obra es fruto de la
colaboracion del instituto con la Universidad Militar Nueva Granada y la
Escuela Superior de Guerra de Colombia en la realizacion de la IX Edicion
de la Semana Iberoamericana sobre Paz, Seguridad y Defensa.

El libro compila los aportes de importantes académicos nacionales e
internacionales, y plasma el resultado del didlogo entre especialistas de
diferentes procedencias académicas, institucionales y geograficas que ana-
lizaron en profundidad y desde diversas disciplinas el tema central: la paz
en Colombia, el fin de un ciclo y la oportunidad de construir un modelo
de seguridad para Iberoamérica. Gracias a este analisis se logro la cons-
truccion de nuevo conocimiento, objetivo con el que coinciden nuestras
instituciones.

El volumen, a lo largo de cinco capitulos, contiene los trabajos de
treinta y siete autores, recogiendo las Ultimas aportaciones que se estan
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realizando desde el espacio académico militar e institucional en el ambito
de la seguridad y defensa, centrado en América Latina.

En el primer capitulo dedicado al «Concepto de seguridad regionaly, se
incluyen las siguientes ponencias: «Los desafios de la delincuencia organi-
zada transnacional para América Latinay, de Alejandro Chamona y Yadira
Galvez; «Las fronteras como clarificadores de la definicion y concepto de
la seguridad y defensa en los paises de la UNASUR: el libro de la Defensa
de Chile de 2010», de Andrés de Castro Garcia; «Migraciones Internacio-
nales en América Latina y en el Caribe: tendencias transnacionales y retos
a la seguridad», de Susana Ferreira; y «Postconflicto conflictivo: persis-
tencia de la violencia en Colombia mas alla de las negociaciones entre
gobierno y guerrillay, de D. Vicente Torrijos y Luis Fernando Balaguera.

Un segundo capitulo se dedica a las «Nuevas preocupaciones en la se-
guridad: politicas ptblicas en Latinoaméricay, y en €l se incluyen los traba-
jos: «Planeamiento de politicas de seguridad y defensa», de Miguel Angel
Ballesteros Martin; «Brasil y Argentina en el Atlantico Sur: las politicas
publicas dirigidas a la mar en perspectiva comparada», de Suzeley Ka-
lil Mathias y Camila Cristina Ribeiro Luis; «Seguridad multidimensional
y cooperacion regional: nuevos escenarios para Iberoaméricay», de David
Gonzalez Cuenca y Alberto Castillo Castaiieda; «Rol de la fuerza publica
colombiana en la seguridad ambiental: Caso de la triple frontera (Brasil,
Perti, Colombia)», de Ana Milena Molina, Emilmar Sulamit Rodriguez
Caldera y Douglas Eduardo Molina Orjuela; y «La seguridad ambiental e
infraestructuras criticas», de Manuel Sanchez Gomez-Merelo.

En el tercero de los capitulos, titulado «Las fuerzas de seguridad del
siglo XXI bajo un ejército comparativoy», se incluyen los siguientes arti-
culos: «Las Fuerzas Armadas en Centroamérica», de Pedro Trujillo Alva-
rez; «Colombia: desafios, dilemas y estrategias de la fuerza publica para el
posacuerdoy, de David Andrés Rodriguez Camacho; «Las Fuerzas Arma-
das en Chile: modernizacion militar; 1992-2004», de Carlos Maldonado
Prieto; «Militares policias y policias con estatuto militar», de Juan Carlos
Bonilla Valladares; «Las Fuerzas Armadas del siglo XXI, en América Lati-
na», de Sonia Alda Mejias; y «Una tercera fuerza en Colombia», de Calos
Alfonso Velazquez R.

El cuarto capitulo hace referencia a «Traficos ilicitos transnacionales
y politicas alternativasy», englobando los siguientes articulos: «Hacia un
analisis del crimen transnacional organizado en América Latina», de Farid
Badran Robayo; «El impacto del trafico ilicito de armas en la seguridad
humana: analisis de una faceta de la globalizacion desviada y el fenome-
no de la convergencia», de Carlos Enrique Alvarez Calderon y Lisa Mu-
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fioz; «La multidimensionalidad del combate al trafico de armas: lecciones
aprendidas del caso colombiano», de Carlos Alberto Ardila Castro, Rafael
Castro Alegria, Carlos José Poveda Parra y Jaime Andrés Vidal Redondo;
«El nuevo discurso en politica de drogas. ;Hacia el fin de 100 afios de pro-
hibicionismo estricto?», de Daniel Haering Keenam; y «Proximos pasos
para la regulacion legal de las drogas en América Latina», de Aram Barra.

El quinto y ultimo capitulo esta dedicado a «EI papel de los medios de
comunicacién en la construccion de una cultura de paz»; y en él se inclu-
yen: «La influencia de los medios de comunicacion en la percepcion de
inseguridad en América Latinay», de Alfredo A. Rodriguez Goémez; «Del
enemigo al adversario: cultura de paz, comunicacion y fortalecimiento de
la deliberacion publicay, de Julian Enrique Penagos Carrefio, Juan David
Cardenas y Carlos Antonio Pinedo Herrera; «Postacuerdo, politicas de co-
municacién y democracia en Colombiay, de Yeilor Rafael Espinel Torres;
y «Estrategias mediaticas en el cubrimiento de seguridad-violencia en un
escenario en posconflicto», de Jaime Andrés Wilchez Tirijaca y Hugo Fer-
nando Guerrero Sierra.

En definitiva, un interesante trabajo para quien quiera aproximarse a
la complejidad del escenario y desafios politicos actuales en América La-
tina, y la complejidad de los conflictos transnacionales, abordando desde
el conflicto colombiano, hasta los traficos ilicitos, y aportando los autores
una amplia referencia bibliografica.
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Francisco Luis Pascual Sarria
Coronel auditor director EMEJ

DERECHO INTERNACIONAL

En el volumen 68/2/2016, de la Revista Espaniola de Derecho Interna-
cional se han publicado los siguientes articulos de interés:

— «Lucha contra el terrorismo internacional: no solo del uso de la
fuerza pueden vivir los Estados», de Ana Salinas de Frias.

— «Combatientes terroristas extranjeros y conflictos armados: utilita-
rismo inmediato ante fendmenos no resueltos y normas no consensuadasy,
de Francisco Jiménez Garcia.

En el numero 32 (2016) del Anuario Espariol de Derecho Internacio-
nal se incluyen los siguientes articulos de interés:

— «El uso de la fuerza contra el Estado Islamico en Irak y Siria: pro-
blemas de fundamentacion juridica», de Maria del Pilar Pozo Serrano.

— «La accioén concertada de la Comunidad Internacional para la pro-
teccion del patrimonio cultural en conflictos armados: Mali como paradig-
may, de Félix Vacas Fernandez.

En el nimero 58 de los Cuadernos de la Escuela Diplomatica (Selec-
cion de memorias del curso selectivo de funcionarios de la Carrera Diplo-
matica 2016) se incluye el siguiente articulo:

— «El auge del ISLAM politico en el Magreb. Respuestas de los Go-
biernos. Actitud de Espafia», de Raul de la Rosa Machado.
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En el nimero 59 de los Cuadernos de la Escuela Diplomdatica (Selec-
cion de memorias del master de Diplomacia y Relaciones Internacionales
2015-2016) se incluyen los siguientes articulos:

— «La intervencion en Irak de 2003 y el surgimiento del Estado Isla-
mico», de Javier Biosca Azcoiti.

— «La zona de identificacion de defensa aérea en el mar de la China
Oriental. Legalidad y las politicas», de Daegoog Ha.

— «Analisis de los aspectos legales del ciberespacio. Las principales
amenazas y el marco juridico de la ciberseguridad en la Union Europeay,
de Patricia Roldan Benhayon.

En el namero 225 de Military Law Review se incluye el siguiente arti-
culo: «Taking No Prisoners: The Need for an Additional Protocol Gover-
ning Detention in NonlInternational Armed Conflicts», del mayor Britany
R. Warren.

DERECHO ADMINISTRATIVO

En el num. 107-1 (enero-abril 2017) de la Revista Vasca de la Adminis-
tracion Publica se incluye el articulo «El ejercicio de derechos fundamen-
tales a través de las organizaciones y los procedimientos administrativosy,
de José Cabrera Rodriguez.

En el nim. 108 (mayo-agosto 2017) de la Revista Vasca de la Adminis-
tracion Publica se incluye el articulo «Criterios definidores y conceptuales
del enfoque basado en derechos humanos: de la teoria a la practica», de
Alfonso Chacon Mata.

DERECHO CONSTITUCIONAL

En el nim. 109 (enero-abril 2017) de la Revista Espariola de Derecho
Constitucional se incluye el articulo «Las atribuciones del Gobierno en
funciones», de Marc Carrillo.

En el nim. 110 (mayo-agosto 2017) de la Revista Espaiiola de Dere-
cho Constitucional se incluye el articulo «Naturaleza juridica y control
jurisdiccional de las decisiones constitucionales de excepciony», de Carlos
Garrido Lopez.
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DERECHO PROCESAL

En el nimero 1/2017, tomo XXIX, de la Revista Vasca de Derecho
Procesal y Arbitraje se incluye el articulo «La constitucionalizacion del
proceso», de Antonio Maria Lorca Navarrete.

En el nimero 41 (enero 2017) de la Revista General de Derecho Pro-
cesal se incluye el articulo «Evolucion historica del estatuto juridico de la
victima: especial referencia al derecho espafiol», de Natalia Pérez Rivas.

CIENCIA POLITICA

En el nim. 175 (enero-marzo 2017) de la Revista de Estudios Politicos
se incluye el articulo «;Como se define el liderazgo en la defensa europea?
Un analisis fsQCA», de Guillén Colom Piella, Ivan Medina Iborra y José
Antonio Pefia Ramos.

DERECHO PENAL

En el nimero 27 (mayo 2017) de la Revista General de Derecho Penal
se incluyen los siguientes articulos:

— «La detencion ilegal cometida por funcionario publico: tipos delic-
tivos y criterios para su aplicacion», de Angeles Jarefio Leal.

— «Atenuacion de la pena por dilaciones indebidas y responsabilidad
del estado ante la victimay, de Virginia Mayordomo Rodrigo.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR.
NORMAS EDITORIALES

La Revista Espariola de Derecho Militar (REDEM), iniciada en el
aflo 1956, publicada en un principio por la Seccion de Derecho Militar
del Instituto Francisco de Vitoria del Consejo Superior de Investigaciones
Cientificas, y posteriormente por el Ministerio de Defensa, tiene su sede en
la Escuela Militar de Estudios Juridicos. Su objetivo es el de la difusion del
conocimiento de las distintas ramas del Derecho militar, fundamentalmen-
te penal, disciplinario, administrativo, internacional, constitucional, ma-
ritimo, aeronautico o comparado, desde cualquier perspectiva cientifica,
ya sea esta dogmatica, historica, sociologica o filosofica. A estos efectos,
publica estudios originales sobre estas materias, dirigidos a juristas nacio-
nales o extranjeros especializados en el asesoramiento juridico militar o
en el ejercicio de la jurisdiccion militar. Asimismo se dirige a abogados,
jueces o representantes del mundo académico, interesados en profundizar
en la vertiente militar de sus respectivos ambitos de especialidad.

La Revista tiene una periodicidad semestral y ha quedado indexada en
Latindex.

Lo publicado en la REDEM no expresa directrices especificas ni la
politica oficial del Ministerio de Defensa. Los autores son los unicos res-
ponsables de los contenidos y las opiniones vertidas en los articulos.

Ademas de en soporte de papel, la Revista es accesible a través del
Portal del Ministerio de Defensa, pagina web www.publicaciones.defensa.
gob.es
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REQUISITOS DE LOS TRABAJOS

La REDEM solo aceptara para su publicacion trabajos originales. Sal-
VO que concurran circunstancias excepcionales, se rechazaran trabajos pu-
blicados con anterioridad o remitidos paralelamente para su publicacion en
otras revistas, exceptuando los Premios Querol y Lombardero, que seran
publicados.

Las colaboraciones podran adoptar la forma de estudios y notas. Los
estudios habran de tener una extension maxima de 20.000 palabras de tex-
to, incluida la bibliografia, equivalentes a 50 paginas impresas. La exten-
sion maxima de las notas es de 12.000 palabras correspondientes a 30 pa-
ginas impresas. Las colaboraciones deberan estructurarse en las siguientes
partes: resumen, sumario, desarrollo.

Toda colaboracion habra de estar precedida por un resumen del con-
tenido del articulo con una extension maxima de 150 palabras, y cuatro
palabras clave, acompafiado de la correspondiente traduccion o abstract en
inglés, tanto del resumen como de las palabras claves y el titulo del trabajo.

El sumario encabezara el articulo, y en ¢l se haran constar, de forma
continua y sin puntos y aparte, los distintos apartados y subapartados en los
que el tema se va a desarrollar.

El contenido del articulo sera desarrollado siguiendo la estructura pre-
fijada en el sumario. En cuanto al sistema de citas, se podra optar bien por
el sistema abreviado, consistente en indicar en el texto, entre paréntesis, el
nombre del autor, afio de aparicion de la obra y nimero de la pagina, por
ejemplo: (Rodriguez-Villasante 1987, p. 2), referido a un elenco bibliogra-
fico al final del articulo; o bien el sistema tradicional con notas bibliografi-
cas a pie de pagina. En cuanto a las citas bibliograficas, siempre que se cite
la obra completa debera ser presentada de la siguiente forma: APELLIDO/S,
inicial del nombre, Titulo, lugar de edicion, nombre del editor, afio de apa-
ricién, niimero de pagina. En lo que respecta a la cita de los articulos de
revistas, estos irdn entre comillas y, en cursiva, el titulo de la revista; por
ejemplo: RODRIGUEZ VILLASANTE, J. L., «La modificaciéon del Codigo
Penal Espaiiol por la Ley Organica 5/2010, en materia de crimenes de gue-
rray, Revista Espariola de Derecho Militar 95-96, 2010, p. 149.

Explicacion de las normas de redaccion:
a. Paginas escritas por una sola cara.
b.  New Times Roman 12.

c. Interlineado: 1,5
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d. Margenes:

- Superior: 3 cm

- Izquierdo: 3,5 cm

- Derecho: 1 cm

- Inferior: 2,5 cm

Notas: siempre a pie de pagina. New Times Roman 10.
f. Citas bibliogrdficas, segun el modelo siguiente:

Q

- Libros: AUTOR -apellidos e inicial del nombre- (aiio publicacion),
Titulo, editorial (sin escribir ed.), lugar de edicion, pagina/s en que se
contiene la cita o se trata la cuestion; p. ej.:

RODLEY, N.S. (2000), The Treatment of Prisoners Under Internatio-
nal Law, Oxford University Press, Oxford, p. 35.

- Articulos en revistas: AUTOR -apellidos e inicial del nombre- (aiio
publicacion), Titulo del articulo, Nombre de la Revista, tomo y numero,
paginas entre las que se contiene el articulo, pagina donde se contiene la
cita; p. ej.:

PENARRUBIA IZA, J.M. (2006), Los derechos del militar en Francia
tras el Estatuto general de 2005: algunas conclusiones para la reforma
del derecho espariiol, Revista Espaiiola de Derecho Militar, num. 88, pp.
19-56, p. 34.

- Publicaciones digitales: como las publicaciones en papel, pero indi-
cando el formato.

- Paginas web: AUTOR -apellidos y nombre-, direccion de la pagina,
fecha y hora en que se ha consultado.

Los trabajos seran enviados a la redaccion de la Revista, Escuela Mi-
litar de Estudios Juridicos, Camino de Ingenieros n.° 6, 28047 Madrid,
preferiblemente en soporte electronico, a la siguiente direccion de correo-
e: emej@oc.mde.es. Una vez recibidos, se remitira el correspondiente acuse
de recibo.

NORMAS DE EVALUACION

Tras la recepcion del texto se procedera a una primera evaluacion. Al
menos dos miembros del Consejo de Redaccion comprobaran que el tra-
bajo se ajusta a los requisitos exigidos sobre extension y sistema de citas,
asi como a la tematica, metodologia cientifica y lineas editoriales de la
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REDEM, pudiendo rechazarse aquellos articulos que reproduzcan temas
tratados en el niamero anterior. En el caso de ser rechazado el trabajo, se
notificara al autor, a quien también se le podra requerir, en su caso, para
que efectue las correspondientes modificaciones.

Cada colaboracion sera evaluada mediante el sistema de «doble refe-
ree». A estos efectos la colaboracion se remitira a un miembro del Consejo
de Redaccion de la Revista, experto en la especialidad de que se trate, y
que tendra la consideracion de gestor. Este se encargara de la biisqueda de
dos evaluadores externos, reconocidos expertos en la materia, a quienes se
remitira, para evaluacion, el citado articulo, garantizando el caracter ano-
nimo de su autor. Los evaluadores disponen de seis u ocho semanas para
entregar sus informes motivados, que se ajustaran al formulario incluido en
anexo. Para ser publicado, un trabajo debera obtener los correspondientes
informes positivos de esos dos evaluadores externos. En el caso de que uno
de los informes sea negativo, se estara a lo que decida el gestor o, en su
caso, el Consejo de Redaccion, pudiendo ser enviado el trabajo a un tercer
evaluador externo, cuya decision sera vinculante. Cualquiera de los eva-
luadores externos puede hacer observaciones o sugerir correcciones a los
autores, a los que se dara un plazo adicional para incorporarlas a su trabajo.
En este ultimo supuesto, la publicacion del trabajo, caso de que el gestor
lo considere conveniente, se sometera de nuevo al Consejo de Redaccion.

A los autores de los trabajos aceptados, caso de solicitarlo, se les ex-
pedira un certificado en el que se haga constar que su manuscrito ha sido
aprobado por el Consejo de Redaccion de la REDEM y se halla pendiente
de publicacion. De igual modo a los gestores y evaluadores, caso de so-
licitarlo, se les expedira por el secretario de la Revista el correspondiente
certificado.
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ANEXO
INFORME SOBRE EVALUACION DE TEXTOS

TITULO DE LA OBRA
OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO

FUENTES Y BIBLIOGRAFIA

(Utilizacion de fuentes primarias o secundarias, documentacion...)
CALIDAD Y SOLIDEZ DE LA INVESTIGACION

(Estructura, Coherencia, Fundamentacion de las conclusiones)
NOVEDADES QUE APORTA A SU CAMPO DE ESTUDIO
(Originalidad de las tesis o conclusiones)

OBSERVACIONES SOBRE LA FORMA
EXTENSION
ORDEN
ESTILO
JRECOMIENDA SU PUBLICACION?
Si, SIN OBJECIONES
NO, DEBE SER RECHAZADO
Si, SI SE REALIZAN CORRECCIONES

SI SON NECESARIAS CORRECCIONES, INDIQUELAS
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