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RESUMENES (ABSTRACTS) DEL NUMERO 104
(JULIO - DICIEMBRE 2015)

LA NEUTRALIDAD POLITICA DEL MILITAR ESPANOL
DESDE UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL. Ignacio Alvarez
Rodriguez

Resumen: El articulo estudia el principio de neutralidad politica de
los soldados espafioles, obligacion a la que estan sometidos conforme a la
Ley Organica 9/2011. La principal tarea propuesta es argumentar co6mo y
porqué dicha exigencia encaja dentro del marco juridico constitucional e
internacional (especificamente, del marco creado por la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos).

Palabras Clave: Neutralidad Politica, Derechos Politicos, Fuerzas
Armadas Espariolas, Constitucion.

THE POLITICAL NEUTRALITY PRINCIPLE IN THE SPANISH
MILITARY FROM A CONSTITUTIONAL PERSPECTIVE. Ignacio
Alvarez Rodriguez

Abstract: The paper deals with the political neutrality principle of the
spanish soldiers, an obligation settled in the Organic Act 9/2011. The main
issue given is trying to argue how and why that obligation is in line with
our constitutional and international law frame (namely with the Case-Law
of the European Court of Human Rights).

Keywords: Political Neutrality, Political Rights, Spanish Armed For-
ces, Constitution.
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LOS DELITOS IMPRUDENTES EN EL AMBITO MILITAR.
Jacobo Lopez Barja de Quiroga

Resumen: El trabajo aborda dos cuestiones fundamentales: por una
parte, una vision general de los delitos imprudentes en el nuevo Codigo
Penal Militar y, ademads, con mayor concrecion un analisis del art. 77 de
dicho Codigo, partiendo de la base de que este sigue —como no podia ser de
otra forma— el sistema de los crimina culposa. Por otra parte, se examina la
evolucion, conformacion, estructura y elementos desde un punto de vista
dogmatico de un delito imprudente, considerando siempre que su desarro-
llo ha de ser similar al del delito doloso.

Palabras Clave: Delito imprudente. Estructura y elementos. Art. 77
del nuevo Codigo Penal Militar.

Abstract: The paper addresses two key questions: on the one side, it
provides a general overview on criminal negligence in the new Military
Criminal Code and a deep analysis of art. 77 of that Code, which, as expec-
ted, follows the system of «criminal culposa». On the other hand, it analy-
ses the evolution, definition, structure and components from a dogmatic
point of view of a negligent crime, always considering that its development
should be similar to malicious crimes.

Keywords: Negligent crime / Criminal Negligence. Structure and
components. Art 77 of the new Military Criminal Code.

EL DELITO DE PREVARICACION DE AUTORIDADES Y
FUNCIONARIOS PUBLICOS. Rafael José Gisbert Casasempere

Resumen: El presente trabajo esta dirigido al delito de prevaricacion
de autoridades y funcionarios previsto en el articulo 404 del Cédigo Pe-
nal, no siendo motivo de estudio las llamadas prevaricaciones especificas
previstas en los delitos contra la ordenacion del territorio, el urbanismo, la
proteccion del medio ambiente y la prevaricacion judicial.

Analiza el bien juridico protegido en el codigo penal, sus limites con
las infracciones disciplinarias en que pueden incurrir los funcionarios pu-
blicos, asi como las consecuencias juridicas del delito.

La prevaricacion administrativa, es un delito elaborado a partir de una
concepcion de control del poder, cuyas desviaciones y excesos son contro-
lados judicialmente, exigiéndose responsabilidad penal cuando en el ejer-
cicio de ese poder se produce una aplicacion torcida del derecho, que es, el
ntcleo de la prevaricacion.
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La desviacion de poder y la corrupcion politica y administrativa no
son consustanciales a la democracia, son incompatibles con ella y con el
control democratico de los actos administrativos.

Palabras clave: Prevaricacion administrativa. Resolucion injusta y ar-
bitraria. Desviacion de poder. Funcionarios publicos.

Abstract: This work is directed to the offense of prevarication by offi-
cials and public employees laid down in article 404 of the Penal Code,
not being a matter of study the specific called prevarications provided for
the offenses against the land management, urban planning, environmental
protection and the judicial prevarication.

The criminal code analyzes the legally protected interest, its bounda-
ries with the disciplinary infractions that may incur civil servants, as well
as the legal consequences of the crime.

The administrative prevarication is a crime which was based on a con-
ception of power control, whose abuses and excesses are judicially contro-
lled, requiring criminal liability when the exercise of that power generates
a skewed application of the law, which is the core of prevarication.

The misuse of governmental power, so as the political and the adminis-
trative corruption are not consubstantial to democracy. They are incompa-
tible with it and with the democratic control of administrative acts.

Keywords: Administrative prevarication, Injustice and arbitrary reso-
lution. Misuse of governmental power. Public officials.

EL DERECHO PROCEDENTE DE LA UNION EUROPEA Y
SUS RELACIONES CON EL DERECHO DE LOS ESTADOS
MIEMBROS. LOS PRINCIPIOS QUE RIGEN ESTAS
RELACIONES Y SU PROYECCION EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL. Maria de Africa Herrera Alonso

Resumen: La integracion de Espafia a las entonces Comunidades
Europeas supuso la aceptacion de un ordenamiento juridico autébnomo y
propio, el procedente de aquellas, constituido por los tratados originarios
y por el derecho derivado generado por las distintas instituciones de la
hoy Uniéon Europea. En el presente trabajo, se abordan los principios
que rigen las relaciones que, necesariamente, han de producirse entre el
Derecho de la Union Europea y el derecho nacional, haciéndose especial
mencion de los principios de primacia del derecho europeo y del de efec-
to directo de sus normas. Estos principios se analizan no solo desde una
perspectiva general, comun a cualquier Estado miembro, sino también
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desde un plano nacional, examinandose la forma en que han sido proyec-
tados al ordenamiento juridico espafol a través de los pronunciamientos
que, sobre ellos, han adoptado tanto el Tribunal Constitucional, como el
Tribunal Supremo.

Palabras clave: Derecho de la Union Europea, derecho nacional,
principio de primacia del Derecho de la Union Europea, efecto directo y
principio de cooperacion leal.

Abstract: The integration of Spain to the European Communities
meant the acceptance of an autonomous legal system, consisting of the
original Treaties and secondary legislation generated by the various institu-
tions of the European Union today. The present article addresses the prin-
ciples governing relations that must necessarily occur between European
Union law and national law, with particular reference to the principles of
primacy of European law and the direct effect of its rules. These principles
are analyzed not only from a common perspective, but also from a national
level, examining how they are designed into Spanish law through the pro-
nouncements of the Constitutional Court and the Supreme Court.

Keywords: European Union Law, national law, principle of primacy
of European law, direct effect, principle of loyal cooperation.

LA MUERTE DEL ORNITORRINCO: UN PASO ATRAS EN

EL CUMPLIMIENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO. APUNTES DE LA XXXII CONFERENCIA
INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJAY DE LA MEDIA LUNA
ROJA (GINEBRA, 8-10 DICIEMBRE, 2015). José¢ Luis Rodriguez-
Villasante y Prieto

Resumen: Este trabajo estudia el concepto del Movimiento Interna-
cional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y el mandato del Comité
Internacional de la Cruz Roja (CICR, ICRC) en la promocion y desarrollo
del derecho internacional humanitario (DIH, IHL), reconociendo el enor-
me sufrimiento humano y el aumento de las necesidades humanitarias cau-
sadas por los conflictos armados.

El documento analiza la XXXII Conferencia Internacional de la Cruz
Roja y de la Media Luna Roja (Ginebra, 8-10, diciembre 2015) y la reso-
lucion «Fortalecimiento del cumplimiento del derecho internacional hu-
manitarioy» (documento preparado por el Comité Internacional de la Cruz
Roja conjuntamente con el Departamento de Asuntos Exteriores de la Fe-
deracion Suiza).
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Termina el analisis con una conclusion critica: Al no respaldar esta ini-
ciativa, los Estados pierden la oportunidad de ayudar a proteger a millones
de personas.

Palabras clave: Derecho Internacional Humanitario, Movimiento In-
ternacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, Fortalecimiento del
cumplimiento del derecho internacional humanitario y XXXII Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Abstract: This research work analyzes the concept of the Internatio-
nal Red Cross and Red Crescent Movement and the mandate to assist the
ICRC in the promotion and development of International Humanitarian
Law (IHL), recognizing the enormous human suffering and the increasing
humanitarian needs caused by armed conflicts.

This document analyzes the 32" International Conference of the Red
Cross and Red Crescent (Geneva, 8-10, December 2015), and Resolution
«Strengthening compliance with international humanitarian lawy (docu-
ment prepared by the International Committee of the Red Cross in con-
junction with the Swiss Federal Department of Foreign Affairs).

To close the analyze with critical conclusion: By failing to support this
initiative, States missed an opportunity to help to protect millions of people.

Keywords: International Humanitarian Law, International Red Cross
and Red Crescent Movement, Resolution Strengthening compliance with
international humanitarian law, 32" International Conference of the Red
Cross and Red Crescent.

PRISION PROVISIONAL. Maria del Carmen Virseda Fernandez

Resumen: La prision provisional es medida cautelar cuya legitimidad
constitucional, exige la existencia de indicios racionales de la comision
de un delito por parte del sujeto pasivo y la consecucion de fines consti-
tucionalmente legitimos y congruentes con la naturaleza de la medida. Se
trata de una medida de aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional y
proporcionada a la consecucion de dichos fines.

El juez, en un primer momento, debe acudir a criterios objetivos para
decretar o no la prision provisional. En un momento posterior, sera cuando
pueda ponderarlas y valorar si procede o no dejar sin efecto la prision.

La prision provisional, al incidir en la libertad personal, requiere de
causas especificas claras (peligro de fuga, posibilidad de obstruccién a la
investigacion y reiteracion delictiva) que deben ser explicadas, explicitadas
y justificadas adecuadamente para acreditar la legitimidad de la medida.
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Ni la situacion de prision preventiva, ni la de libertad provisional, ni
la cuantia de la fianza que permite acceder a la misma, constituyen situa-
ciones juridicas intangibles o consolidadas y por ello inmodificables, sino
seran reformables durante todo el curso de la causa.

Abstract: Imprisonment without bail is a cautionary measure, whose
constitutional legitimacy requires the concurrence of reasonable grounds,
implying that someone has committed a criminal offence and that constitu-
tionally legitimated goals are sought through it, in a coherent way with the
character of the measure itself. We have hereby to deal with an extraordi-
nary measure employed only in a subsidiary, temporary and balanced way,
according to the aforementioned goals.

In a first approach the Judge has to take into account objective criteria
to put into force such a measure of imprisonment without bail. Later on he
will have to take the decision, whether to keep or to leave it out of force.

Given the fact that imprisonment without bail strongly affects personal
freedom, it demands clear-cut and specific grounds (escape risk, inquiry
obstruction and recidivism in crime) which need be explained and accoun-
ted for in order to lay down the lawfulness oh the measure.

Neither imprisonment without bail by itself, nor liberty on bail, nor
even the bail amount reflect unchangeable law situations, rather on the
contrary, they remain subject to modification procedures during the whole
life of the court proceedings.
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LA NEUTRALIDAD POLITICA DEL MILITAR ESPANOL DESDE
UNA PERSPECTIVA CONSTITUCIONAL
PREMIO DEFENSA 2015
PREMIO JOSE FRANCISCO DE QUEROL Y LOMBARDERO

Dr. D. Ignacio Alvarez Rodriguez
Centro Universitario de la Defensa (CUD) de San Javier

SUMARIO

1.- Planteamiento. 2.- Posturas doctrinales sobre el reconocimiento de derechos
politicos al militar espaiiol. 3.- Los derechos politicos del militar espafiol en la
normativa. 4.- Los derechos politicos del militar espafiol en la jurisprudencia.
5.- El principio de neutralidad politica. 6.- Conclusiones. 7.- Bibliografia.

1. PLANTEAMIENTO

El objetivo de las siguientes lineas es conocer en qué consiste la neu-
tralidad politica del militar espafiol y como actiia a la hora de limitar algu-
nos derechos politicos de los que es titular. La Ley Orgdnica 9/2011, de 27
de julio, de Derechos y Deberes de los Miembros de las Fuerzas Armadas,
trajo una nueva regulacion que, a tenor de su contenido y tal y como se
pretende exponer mas adelante, no se antoja especialmente novedosa.

Para cumplir con lo propuesto se expondra en primer término una bre-
ve referencia a las diferentes posturas doctrinales que existen a la hora de
regular, en general, el binomio derechos fundamentales-Fuerzas Armadas.
Posteriormente se repasara como se ha venido regulando la cuestion en
nuestro pais, asi como el juicio que ciertos aspectos de la misma han mere-
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cido al Tribunal Constitucional; posteriormente se haran algunas conside-
raciones sobre dicho régimen, centradas a su vez en cuestiones relacionadas
con el derecho comparado, con el derecho internacional —especialmente
con el Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos— asi como con las exigencias que
plantea el principio arriba aludido desde una Optica puramente interna.'

2. POSTURAS DOCTRINALES SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE
DERECHOS POLITICOS AL MILITAR ESPANOL

La democracia constitucional moderna parte de la base de que todos
los ciudadanos —incluso los extranjeros en buena parte de ordenamien-
tos— son titulares de los derechos individuales mas elementales. Estos,
que suelen llamarse derechos fundamentales, responden a una idea es-
tructural como es la dignidad humana, que actia de base para su recono-
cimiento.?

Nuestra Constitucion de 1978 se inserta en dicha tradicion (ex articulo
10 CE),? garantizando de forma amplia un conjunto de derechos funda-
mentales; derechos por lo demas intimamente unidos a la propia esencia de
la democracia.* Dentro de los mismos se encuentran los derechos politicos,
cuyo nucleo se compone del derecho a la libre expresion (articulo 20 CE);

' A partir de ahora se emplearan las siguientes abreviaturas. Constitucion Espafiola,
CE; Fuerzas Armadas Espafiolas, FAS. Tribunal Constitucional, TC; Ley Organica 5/2005,
de 17 de noviembre, de la Defensa Nacional, LODN. Ley Organica 2/1979, de 3 de octubre,
del Tribunal Constitucional, LOTC; Sentencia del Tribunal Constitucional, STC; Sentencias
del Tribunal Constitucional, SSTC; Fundamento Juridico, FJ; Fundamentos Juridicos,
FFJJ; Convenio Europeo de Derechos Humanos, CEDH; Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, TEDH; STEDH, sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; Ley
Orgéanica 9/2011, de 27 de julio, de Derechos y Deberes de los Militares, LODDMFAS;
Ley Organica 8/2014, de 4 de diciembre, de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas,
LORDFAS.

2 Desde una perspectiva general, véase Gutiérrez Gutiérrez, I; Dignidad de la persona
y derechos fundamentales, Madrid-Barcelona, Marcial Pons, 2005; y Oehling de los Reyes,
A; La dignidad de la persona, Dykinson, Madrid, 2010. Desde el ambito militar, véase
Martin Retortillo, L; «Algunas reflexiones sobre la situacion juridica del soldado». En
Ramirez Jiménez, M (ed.); Lopez Ramon, F (dir.); Fernandez Lopez, J (coord.): La funcion
militar en el actual ordenamiento constitucional espariol, Trotta, Madrid, 1995, p. 227 y ss.

3 Vid. Diez Picazo, L.M?; Sistema de derechos fundamentales, Thomson-Civitas, Cizur
Menor, 2008 (3% edicion), p. 70 y ss.

4 Segun Ferrajoli, lo que caracteriza a una democracia auténtica a dia de hoy, ademas de
la participacion del pueblo en los asuntos politicos, es el reconocimiento y garantia de tales
derechos. Vid. Ferrajoli, L; Poderes salvajes. La crisis de la democracia constitucional.
Trotta, Madrid, 2011, pdssim.
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del derecho a la libre participacion politica (derechos de sufragio activo y
pasivo, articulo 23 CE; y derecho de peticion, articulo 29 CE); del derecho
a la libre reunion y manifestacion (articulo 21 CE); y del derecho a la libre
asociacion (articulo 22 CE).

No obstante, el ejercicio de alguno de estos derechos aparece ya limi-
tado en la norma suprema para ciertas categorias de ciudadanos. Es, sin
duda, el caso de los militares, quienes tienen restringidos ex constitutione
el derecho de sufragio pasivo y el derecho de peticion.’ Fuera de tales
supuestos, aquella no establece ulteriores limites a los derechos politicos
de los militares, por lo que el legislador, respetando las exigencias consti-
tucionales propias, podria haberlos reconocido sin cortapisas. Se puede ya
adelantar que eso no ha sido asi historicamente; tampoco es el caso de la
reciente regulacion que de los mismos hizo la LODDMFAS.

Explicaciones doctrinales a esta tendencia se han dado varias, aunque
todas ellas pueden incardinarse en dos grandes visiones. Por un lado se
ha hablado, y mucho, sobre la nocién del ciudadano en uniforme, vision
que privilegia un modelo de soldado que se implique en la vida politica de
su pais, con pocas aunque necesarias limitaciones.® Por otro lado destaca
la que defiende que la relacion del militar profesional es una relacion de
sujecion especial, de la que derivan especiales cargas y deberes para el
empleado.” Aunque esta nocion dista de concitar la unanimidad doctrinal,

5 El primero aparece limitado en el articulo 70.1. e) CE, donde se establece que: «La
ley electoral determinard las causas de inelegibilidad e incompatibilidad de los diputados
y senadores, que comprenderan, en todo caso: (...) A los militares profesionales (...) en
activoy. El segundo se limita en el articulo 29.2 CE, precepto que reza asi: «Los miembros
de las Fuerzas o Institutos armados o de los Cuerpos sometidos a disciplina militar podran
ejercer este derecho solo individualmente y con arreglo a lo dispuesto en su legislacion
especificay.

¢ La nocion del ciudadano en uniforme, proveniente de Alemania, considera que el
aislamiento al que quedaban sometidos los soldados no consigui6 integrarlos en el sistema,
al que veian ajeno y extrailo.

Aun con las cautelas propias que impone la complejidad del caso aleman, parece
que esa pudo ser una de las razones que condujo a que las Fuerzas Armadas alemanas
fueran contra el modelo weimariano. Vid. Stein, T; «Rol de las Fuerzas Armadas en el
Orden Constitucional de Alemania», [us et Praxis, vol. 8, n° 1, 2002, pp. 1-10; y LAGUNA
SANQUIRICO, F; “El Militar, Ciudadano de Uniforme (Deberes y derechos del soldado)”,
Revista de Estudios Politicos, n° 56, 1987, pp. 121-135.

7 Desde la idiosincrasia de cada Estado, esta es la opcion prevalente en Francia y
en Italia. La nocién ha tenido recepcion en Espana a nivel normativo, jurisprudencial y
doctrinal. Vid. Fernandez Garcia, I; «La sujecion especial del militar tras la nueva Ley
Organica de Derechos y Deberesy». Revista Espariola de Derecho Constitucional, n® 102,
2014, pp. 127-166. Gomez Martinez, R; Derechos fundamentales y condicion militar,
Thomson-Reuters, Cizur Menor, 2010, p. 91 y ss; Pascua Mateo, F; Fuerzas Armadas y
Derechos politicos, Congreso de los Diputados, Madrid, 2006, p. 73 y ss; y Pefiarrubia Iza,
J.M?; Presupuestos constitucionales de la funcion militar, CEPC, Madrid, 2000, p. 89 y ss.
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lo que todos parecen aceptar es que nos encontramos ante funcionarios
publicos cualificados que requieren, por mor de su profesion y las exigen-
cias que esta plantea, una regulacion juridica especifica.® Lo que lleva a
otra cuestion no menos interesante y que también irradia su fuerza en la
materia; se habla de la doctrina de los limites de los limites de los derechos
fundamentales, conjunto de técnicas juridicas que velan por adecuar las
eventuales restricciones que se impongan al ejercicio de tales derechos
para que estos no se vean, en la practica, vaciados de contenido.’ Doctrina
que sin duda se ha dejado sentir y que obliga al legislador a ser especial-
mente cuidadoso a la hora de regularlos, en aras de preservar el principio
de favor libertatis."”’

3. LOS DERECHOS POLITICOS DEL MILITAR ESPANOL EN LA
NORMATIVA

La Historia espafiola muestra como la relacion entre politica y Ejército
no ha sido facil.!' Y no ha sido facil porque ha sido demasiado intensa,
siendo no pocas las veces que las FAS decidieron intervenir politicamente

8 No obstante, hay que sefialar que esta categoria juridica ha sido ampliamente
discutida, sobre todo por su objetivo primigenio, cual era que la Administracion sorteara
cualquier control parlamentario, fuera directo o indirecto. Vid. Garcia Macho, R; Las
Relaciones de Especial Sujecion en la Constitucion espariola, Tecnos, Madrid, 1982; y
Lopez Benitez, M; Naturaleza y presupuestos constitucionales de las relaciones especiales
de sujecion, Civitas, Madrid, 1994; recientemente, véase Prieto Alvarez, T; «La encrucijada
de las relaciones especiales de sujeciony»; Revista de Administracion Publica, n® 178, 2009,
pp- 215-247.

? Por todos, véase Presno Linera, M.A; «Los limites de los limites a los derechos
fundamentales de los militaresy, Boletin de Informacion, n® 278, 2003, pp. 69-96.

10 Postulado donde «la libertad es el principio y la limitacion la excepcion». Vid.
Martin Retortillo, L; «Algunas reflexiones...», op. cit., p. 231.

' Sobre esta cuestion puede verse Puell de la Villa, F; Historia del Ejército en
Espaiia, Alianza Editorial, Madrid, 2005; y Barcelona Llop, J; «Profesionalismo,
militarismo e ideologia militar», Revista de Estudios Politicos, n° 51, 1986, pp. 127-161.
Al acabar la Guerra Civil espafiola se dio pabulo a un conjunto de teorias que, de una u
otra forma, insistian en la figura del Ejército redentor, Ejército que no solo tenia como
deber inexcusable salvar a la sociedad, sino ser la fuerza politica que mantuviera las
esencias estatales, conservara el orden interno y, en suma, controlara al poder civil. Uno
de los precursores de esta vision fue Oehling, H; La Funcion Politica del Ejército, 1EP,
Madrid, 1967. En sentido muy similar, véase Garcia Arias, L: «Las Fuerzas Armadas en
la Ley Organica del Estado», Revista de Estudios Politicos, n° 152, 1967, pp. 137-156.
Sobre estos debates puede verse Lopez Ramon, F; La Caracterizacion Juridica de las
Fuerzas Armadas, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1987, p. 216 y ss; y
Cotino Hueso, L; El Modelo Constitucional de Fuerzas Armadas, CEPC, Madrid, 2002,
pp- 351 y ss.
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ante unos acontecimientos determinados cuyo devenir deseaban, cuanto
menos, corregir.'?

A lo mejor por eso, y entre otras razones, cuando nuestro pais se en-
frentd a su momento transicional, se quiso privilegiar una absoluta neu-
tralidad politica de los miembros de las FAS respecto al proceso que na-
cia.’® Ese deseo de mantener la neutralidad politica se ha hecho mediante
diferentes medios normativos, manteniéndose en el tiempo hasta llegar a
nuestros dias.

12 La Historia de Espafa esta jalonada de intervenciones militares en politica, desde
las presiones verbales mas sutiles y difusas hasta los cruentos golpes de Estado. Un
estudio en profundidad de estos avatares puede verse en Fernandez Lopez, J; Militares
contra el Estado. Taurus, Madrid, 2003. Ejemplo de ello seria el de la Union Militar
Democratica (UMD), organizacion necesariamente clandestina que actud entre 1974 y
1977 con el objetivo de derrocar al franquismo mediante la reivindicacion democratica.
Los diversos documentos fundacionales asi lo acreditan. Por ejemplo el Ideario, donde
se explicitan diferentes «Objetivos Nacionales» tales como «(...) el restablecimiento
pleno de los derechos del hombre y de las libertades democraticasy; realizar las «(...)
reformas de tipo socioecondmico conducentes a igualar la distribucion de la riqueza (...)»;
el «reconocimiento en todos los organismos territoriales e institucionales del derecho a
elegir democraticamente a sus autoridades y darles la forma de gobierno y organizacion
que juzguen mas adecuada (...)»; «(...) combatir con la maxima energia la corrupcion,
propiciada por el Régimen (...)»; y «(...) la convocatoria de una Asamblea Constituyente
clegida democraticamente (...)». El documento, asi como el resto de escritos que legd la
Unidn, pueden verse en la tesis doctoral elaborada por Gémez Rosa, F; La Union Militar
Democrdtica en la Transicion Politica, UCM, Madrid, 2007, pp. 599 y ss, (el texto se
ha leido aqui: http://www.eprints.ucm.es/7700/1/T29997.pdf, el 18 de junio de 2014). El
mismo autor ha publicado una version reciente de la misma. Véase Los militares olvidados
por la democracia, viveLibro, Madrid, 2013. Sobre el tema puede verse, entre otros,
Busquets, J; Militares y Democratas, Plaza&Janés, Barcelona, 1999; y Fernandez Lopez, J;
UMD: Militares contra Franco. Historia de la Union Militar Democratica, Mira Editores,
Zaragoza, 2002.

13 Lo cierto es que ese periodo se caracterizo por las concesiones mutuas. En el caso
de los Ejércitos, y visto el proceso con perspectiva, no fueron pocas. A lo largo del régimen
franquista aquéllos habian participado activamente en la gobernanza del Estado desde
diferentes altos organos, cargos y puestos de la Administracion (civil y militar), hasta
el punto de que algun autor los consideraba la “cantera politica” del franquismo. A ello
debe sumarse que el estamento castrense aceptaba con suma naturalidad el hecho de que
las Fuerzas Armadas no quedasen sujetas a un principio que a dia de hoy esta fuera de
discusion, como es el pleno sometimiento a la autoridad civil. Vid BUSQUETS, J: EI Militar
de Carrera en Espaiia, Ariel, Barcelona, 1984; BANON MARTINEZ, R; Y OLMEDA
GOMEZ, I; “Las Fuerzas Armadas en Espafia: Institucionalizacién y Proceso de Cambio”.
En BANON MARTINEZ, R; Y OLMEDA GOMEZ, J; La Institucién Militar en el Estado
Contempordneo, Alianza Editorial, Madrid, 1985, pp. 270-325; y OLMEDA GOMEZ,
J.A; Las Fuerzas Armadas en el Estado Franquista, Ediciones El Arquero, Madrid, 1988;
recientemente, MARTIN VILLA, R; “Claves de la Transicion”, Discurso de Recepcion en
la Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 26 de noviembre de 2013 (el texto se
ha leido aqui: http://www.racmyp.es/docs/discursos/D86.pdf, el 22 de mayo de 2014); y
AZNAR FERNANDEZ- MONTESINOS, F; “Militares en la Espaia de hoy”, Claves de
Razon Practica, n° 229, 2013, p. 8 y ss.
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A) EL ReaL DEcreTO LEY 10/1977, DE 8 DE FEBRERO, POR EL QUE SE REGULA
EL EJERCICIO DE ACTIVIDADES POLITICAS Y SINDICALES POR PARTE DE LOS
COMPONENTES DE LAS FUERZAS ARMADAS

Hija de su tiempo en todos los sentidos, esta norma con rango legal
podria ser un buen reflejo de lo que se dijo mas arriba. La restriccion de
los derechos politicos de los militares era, con la misma en la mano, casi
absoluta.!* Desde una concepcion marcadamente tutelar —el Ejército como
garante del sistema politico en su conjunto— el preambulo de la norma no
dejaba lugar a dudas.’® El articulo primero ejecutaba tales dictados, optan-
do directamente por prohibir todo ejercicio de actividades politicas y/o sin-
dicales dentro de cualquier dependencia militar.!® A mayor abundamiento,
en el articulo segundo se concretaba qué derechos acrecian a los militares,
quedando solo salvada la posibilidad de ejercer el derecho de sufragio ac-
tivo.!” El resto de libertades a las que hemos hecho referencia mas arriba

14 Vid. Casado Burbano, P; «La despolitizacion de los militares profesionales en la
Espafia democratica». En Bafion Martinez, R; Y Olmeda Gomez, J; Fuerzas Armadas y
Sociedad, 11 Jornadas de Sociologia de la Asociacion Castellana de Sociologia, Madrid,
1983, p. 12y ss.

15 «(...) Son, pues, las Fuerzas Armadas una institucion sustantiva fundamental en el
orden de la sociedad, cimiento y garantia del Estado, de su supervivencia y de su vida,
es decir, del orden institucional y de la actividad politica. La naturaleza de su mision
estd mas alla de las opciones politicas concretas. Las Fuerzas Armadas estan directa y
entrafiablemente unidas al pueblo, del que nacen, y a sus instituciones fundamentales y
son depositarias de su confianza y seguridad, polarizando su atencion en la custodia de lo
que es consustancial con la existencia misma de la Patria. Las Fuerzas Armadas no son,
pues, ajenas a la politica en su mas fundamental acepcion, es decir, a aquellas actividades
orientadas a defender un orden que asegure el interés general de la Nacion. Por ello,
serenamente conscientes de su capacidad politica potencial, las Fuerzas Armadas y sus
miembros tienen el deber de mantenerse unidos para el mejor cumplimiento de su elevada
mision cuando sus obligaciones constitucionales asi lo exijan. Este deber impone a todos
los componentes de las Fuerzas Armadas el debido respeto a cualquier opcion politica
de las que tienen cabida en el orden institucional, sin que les sea licito, en consecuencia,
participar ni mostrar piiblicamente su preferencia por cualquiera de ellas (...)».

16 «Quedan prohibidas las actividades politicas o sindicales dentro de los recintos,
establecimientos, buques y aeronaves de las Fuerzas Armadas».

17 «Quienes con caracter profesional formen parte de las Fuerzas Armadas, cualquiera
que sea su empleo y situacion, no podran, salvo lo establecido en el articulo quinto:
Uno.- Estar afiliados, colaborar o prestar apoyo a ningun tipo de organizacion politica o
sindical, salvo el derecho de sufragio activo. Dos.- Expresar publicamente, en cualquier
forma, opiniones de caracter politico o sindical, en relacion con las distintas opciones de
partido, grupo, asociacion u organizacion. Tres.- Asistir a reuniones publicas de caracter
politico o sindical organizadas o promovidas por partidos, grupos o asociaciones de igual
caracter. Asistir de uniforme o haciendo uso de su condicién de militar a cualesquiera
otras reuniones publicas de caracter politico o sindical. Cuatro.- Ejercer cargos publicos
o aceptar candidaturas para los mismos cuando sean electivos y tengan caracter politico o
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—y otras— solo podrian ser ejercidas, con caracter general y siguiendo el
articulo quinto, si se solicitaba y obtenia el pase a la situacion de retirado.'®
Dicho con otras palabras: en la practica, pesaba mucho el uniforme y muy
poco la condicién de ciudadano.

Una voz autorizada en la materia, el teniente general y vicepresidente
primero del Gobierno para Asuntos de la Defensa D. Manuel Gutiérrez
Mellado, razono algunos pormenores de dicha ordenacion. La idea que
subyacia a la misma, segun dijo, era intentar consolidar a los Ejércitos
como un bloque que «ha de ser invulnerable a cualquier intento de desu-
nioény. A su vez, no negaba la posibilidad de que cualquier soldado pudiera
tener sus propias ideas («aisladamente»), pero el hecho de pertenecer a
la institucion exigia sacrificios especiales. Dicho con sus palabras: «(...)
mientras llevemos nuestro uniforme e invoquemos nuestra condicion de
militar, debemos olvidarnos de toda causa politica partidista, tanto en nues-
tros cuarteles, bases aéreas, arsenales y buques, como en nuestras reunio-
nes y manifestaciones publicas —orales o escritas— sin que nos sea licito
afiliarnos, colaborar o prestar apoyo a ningtn tipo de organizacion politica
o sindical, salvo el derecho a emitir nuestro voto electoraly.!”

Por lo demas, tampoco cabe eludir el momento historico que encerraba
el otro momento historico: se iban a celebrar las primeras elecciones libres
y verdaderamente democraticas después de casi cuarenta afios. Con ello
se quiere decir que esta norma, a priori muy poco adecuada a los derechos
fundamentales que la Constitucion vino a reconocer de forma sumamente
generosa muy poco tiempo después, cumplio una importante funcion para

sindical. Cinco.- Aceptar y ejercer cargos publicos de designacion directa, salvo los de la
administracion militar o que sean propios de su condicion militar y los que se determinan
en el articulo tercero».

18 «Para poder ejercer las actividades que se mencionan en el articulo segundo, el
personal al que el mismo se refiere debera: Uno.- Solicitar y obtener el pase a la situacion
de “retirado”, con los derechos pasivos y asistenciales que le correspondan, si se trata de
jefes, oficiales, suboficiales y clases profesionales. Dos.- Solicitar y obtener, si se trata de
oficiales generales, el pase definitivo a “situacion especial” que, con el exclusivo fin de
posibilitarles el ejercicio de las mencionadas actividades, se crea por el presente real decreto
ley. —Los que voluntariamente se acogieran a esta “situacion especial”, a la que se puede
acceder desde cualquier otra de las existentes en el generalato, tendran los mismos derechos
econdmicos y asistenciales que pudieran corresponderle en la situacion de reserva.— A los
demas efectos, incluso los jurisdiccionales, la “situacion especial” queda equiparada a la de
“retirado”. Tres.- No hacer uso del uniforme ni hacer valer su condicion o jerarquia militar
en el ejercicio de aquellas actividades»

19 Gutiérrez Mellado, M: «Lineas maestras de la politica militar». Discurso
pronunciado en la Capitania General de Sevilla, 7 de febrero de 1977. El texto puede
consultarse aqui: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv.php?pid=bibliuned:IUGM-DocGGM-
19770202&dsID=Transcripcion_del documento.pdf. Leido el 4 de mayo de 2014.
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el conjunto del pueblo espaiiol: garantizar la posibilidad de que ejerciera en
libertad su derecho a elegir los representantes que estimase oportuno, sin
interferencias de ningun sector; especialmente las que pudieran provenir
del estamento militar.?°

B) LA LEY 65/1978, DE 28 DE DICIEMBRE, DE REALES ORDENANZAS DE LAS
FUERZAS ARMADAS

Andando bien poco en el tiempo, se promulgaron las Reales Ordenan-
zas de las Fuerzas Armadas, con el revestimiento de rango legal ordina-
rio.?! En ellas también se hizo una regulacion individual de cada uno de los

20 Es sabido que existen en nuestro pais voces que sostienen que el proceso transicional
en Espafia estuvo vigilado muy de cerca por el Ejército. Vid. CAPELLA, J-R; “LA
Constitucion tacita”. En CAPELLA, J-R (ed.); Las Sombras del Sistema Constitucional
Espariol, Trotta, Madrid, 2003, p. 33 y ss. Pero la realidad mas o menos actual del sistema
politico espaiiol no resiste dicha afirmacion a juicio de otros expertos, para quienes
“(...) nuestra democracia no es una democracia gobernada ni, menos aln, vigilada, es
una democracia gobernante y abierta (...)”. Vid. HERRERO DE MINON, M; “Sobre el
articulo 8 de la Constitucion”, El Pais, 23 de enero de 2006 (leido aqui: http://elpais.com/
diario/2006/01/23/0pinion/1137970807_850215.html el 5 de mayo de 2014). Recientes
testimonios atestiguan, no obstante, que estas cuestiones son algo mas complejas de
lo que a priori pueda pensarse. Asi, el que fuera Presidente del Gobierno, D. José Luis
Rodriguez Zapatero, parecia mostrar cierta sorpresa cuando se le interrogaba sobre “si
las Fuerzas Armadas habian aceptado de buen grado la orden del Gobierno de retirarse
de Irak”. Mostrandose seguro de que la pregunta “no se hubiera trasladado a ninguno de
los ejecutivos de los paises de nuestro entorno”, el ex Presidente defendia que “era 2004
y [nuestras Fuerzas Armadas] habian acreditado su profesionalidad en la defensa de los
principios constitucionales desde hacia mucho tiempo, pero atin pesaba la historica cuestion
militar de nuestro pais”. Estas aseveraciones pueden verse en RODRIGUEZ ZAPATERO,
J.L; “Irak y la fuerza de la democracia”, El Mundo, 21 de abril de 2014 (el articulo se
ha leido aqui: http://www.elmundo.es/opinion/2014/04/20/535415bfca4741d56d8b4575.
html. Acceso: 2 de mayo de 2014). Sea como fuere, de lo que caben pocas dudas es de
que la Constitucion puso las bases para solucionar el llamado “problema militar”. Vid.
SUAREZ PERTIERRA, G; “Veinticinco Afios de Constitucion y Fuerzas Armadas”;
Revista de Derecho Politico, n° 58-59, 2003-2004, p. 97 y ss; y PEREZ VILLALOBOS,
M®.C; “La Configuracion Constitucional de las Fuerzas Armadas, Revista Espaiiola de
Derecho Militar, n® 78, 2001, p. 145 y ss.

21 El origen de las Reales Ordenanzas data de 1768, afio en el que fueron publicadas
bajo el reinado de Carlos III. Su principal razén de ser era codificar y sistematizar el
régimen del personal militar en sus diferentes aspectos, haciendo especial hincapié en
los principios éticos por los que debia regirse todo sujeto que integrase la carrera de las
Armas. Para profundizar en tales aspectos véase la «Introducciéon Historica» que figura
en las Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas, Talleres del Servicio Geografico del
Ejército, Madrid, 1979, pp. 9-15. La fuerza de la tradicion y la mas que probable utilidad de
las mismas a la hora de vertebrar el factor humano dentro de las FAS ha conducido a que
estas sigan vigentes, ahora con rango reglamentario y recogiendo las evoluciones propias
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derechos referidos mas arriba. La tonica general que planea sobre esta no
es muy diferente de la que se ha explicitado lineas atras: un significativo
recelo a que el militar se convierta en un sujeto politicamente vivo y dina-
mico, mas alla de que pueda ejercer, si asi lo desea, el derecho al sufragio
activo.

Es asi como se deja para el final de la norma la regulacion de los deberes
y derechos de los militares (Tratado Tercero, titulo V). Y dicha regulacion
comienza por recordar algo que casaria, peor o mejor, con lo que se dijo
arriba: el militar es titular de derechos fundamentales (también politicos),
pero vera seriamente restringido su ejercicio por exigencias derivadas de
la profesion.?? La restriccion operaba a través de dos grandes mecanismos.
De un lado, imponiendo severos limites a la hora de regular el marco de
cada derecho individualmente considerado. De otro, reforzando el prin-
cipio de neutralidad politica, postulado que como luego se vera también
tiene una relevante cuota de protagonismo en la actualidad.

Respecto a los primeros, destaca en primer término la libertad de ex-
presion, libertad cuyo ejercicio quedaba sometido a autorizacion previa, en
aras de proteger la seguridad nacional, asi como para prevenir la utilizacion
incorrecta de datos que solo por razén del cargo y/o destino se hubieren co-
nocido.? La libertad de reunion se restringe intensamente en lo que hace
a una de sus principales expresiones, como es el derecho a manifestarse.?
Por lo demas, aquellas reuniones que quisieran celebrarse dentro de depen-
dencias militares debian contar con la autorizacion expresa de su jefe. Con
todo y con eso, la norma no permitia que el militar participase, interna o
externamente, en algunas modalidades de reunion que podriamos denomi-
nar «sospechosas».?’ Otro tanto podria decirse de la libertad de asociacion,

en la materia, en el Real Decreto 96/2009, de 6 de febrero, por el que se aprueban las
Reales Ordenanzas para las Fuerzas Armadas.

22 Articulo 169: «EI militar tiene los Derechos civiles y politicos reconocidos en la
Constitucion, sin otras limitaciones que las impuestas por ella, por las disposiciones que la
desarrollen y por estas Ordenanzasy.

2 Articulo 178: «El militar tiene derecho a la libertad de expresion, pero necesitara
autorizacion previa para su ejercicio cuando trate cuestiones que pudieran perjudicar a la
debida proteccion de la seguridad nacional o utilice datos que solo pueda conocer por razon
de su destino o cargo en las Fuerzas Armadasy.

24 Conviene tener presente que el derecho de reunion constitucionalmente reconocido
solo engloba un derecho —el de reunirse— que puede ejercitarse de forma estatica
(concentracion, reunion) y/o de forma dinamica (manifestacion propiamente dicha). Vid.
Diez Picazo, L.M?%; Sistema..., op. cit., p. 389 y ss

25 Articulo 180: «Los militares podran reunirse libremente para fines licitos, en lugares
publicos o privados, observando lo que, con caracter general o especifico establezcan las
disposiciones vigentes. En las unidades, buques y dependencias serd imprescindible la
autorizacion expresa de su jefe. En ninglin caso podran tomar parte en manifestaciones de
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cuya directriz obedecia al espiritu comentado: se permite que participen en
asociaciones en tanto en cuanto dichas asociaciones no tengan caracter sin-
dical y/o «reivindicativo».?® En el otro lado de la balanza, se les reconocia
sin ulteriores restricciones el derecho de sufragio activo;?’ y, como también
venia siendo norma, el derecho de peticion quedaba limitado al ejercicio
individual, siguiendo las formalidades dictadas por aquella.?®

Respecto al segundo, la neutralidad politica fue asegurada tanto directa
como indirectamente. Es asi como, partiendo de la base de que el militar
debia respetar toda opcion politica legitima desde el punto de vista consti-
tucional, se exigia del mismo un riguroso apartamiento de cualquier acti-
vidad de indole politica.? Indirectamente, las Reales Ordenanzas también
seguian preocupadas porque lo politico no contaminase el desempeiio de
la profesion. Aseveracion que se ejemplifica en los gravosos requisitos que
se imponian a los oficiales que decidieran seguir sirviendo a su pais desde
otro sector de la cosa publica.’®

tipo politico, sindical o reivindicativo». Seglin algunos expertos, el tratamiento normativo
era el correcto. Por decirlo con las palabras de uno de ellos, « (...) Si se quiere mantener
la neutralidad de las Fuerzas Armadas, la asistencia de uniforme de los militares a las
manifestaciones o reuniones de tipo politico no parece precisamente una practica que
contribuya a reforzar la imagen de un Ejército al servicio de todos (...)». Vid. Torres Muro,
I; El Derecho de reunion y manifestacion, Civitas, Madrid, 1991, pp. 69 y 70.

26 Articulo 181: «Los miembros de las Fuerzas Armadas, por cuyos intereses vela
el Estado, no podran participar en sindicatos y asociaciones con finalidad reivindicativa.
Tampoco podran condicionar, en ningin caso, el cumplimiento de sus cometidos a una
mejor satisfaccion de sus intereses personales o profesionales ni recurrir a ninguna de las
formas directas o indirectas de huelga. Los militares podran pertenecer a otras asociaciones
legalmente autorizadas de cardcter religioso, cultural, deportivo o social».

27 Articulo 184: «Los mandos militares daran las debidas facilidades a los componentes
de las Fuerzas Armadas para que puedan ejercer libremente su derecho a votoy.

28 Articulo 203: «Cualquier militar podra dirigir propuestas a sus superiores haciéndolo
individualmente y por conducto regular. Cuando sea autorizado para ello podra recabar el
parecer de sus compaileros para la consideracion de posibles sugerencias, que habran de ser
presentadas por el mas caracterizado. No se podra solicitar ni conceder autorizacioén para
presentar reclamaciones o peticiones colectivasy.

2 Articulo 182: «Cualquier opcion politica o sindical de las que tienen cabida en el
orden constitucional serd respetada por los componentes de los Ejércitos. El militar debera
mantener su neutralidad no participando en actividades politicas o sindicales, ni tolerando
aquellas que se refieren al ejercicio o divulgacion de opciones concretas de partidos o
grupos politicos o sindicales, dentro de los recintos militares. No podra estar afiliado o
colaborar en ningln tipo de organizacion politica o sindical, asistir a sus reuniones ni
expresar publicamente opiniones sobre ellas. Los militares no profesionales, durante el
tiempo de prestacion de su servicio en las Fuerzas Armadas, podran mantener la afiliacion
que con anterioridad tuvieran, pero se abstendran de realizar actividades politicas o
sindicales»

30 Articulo 211: «Todo militar que acepte ser designado para el desempefio de una
funcion publica, se presente a elecciones para oOrganos representativos o participe de
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Sobre esta regulacion han existido abundantes debates no exentos de
polémica. Debates que han llegado hasta casi la actualidad, dado que el
nuevo estatuto juridico de los militares no llego hasta el afio 2011. No se
descubre el Mediterraneo si se dice que todos ellos tuvieron que ver, de un
modo u otro, con la repercusion juridica que supuso la entrada en vigor de
la Constitucion. Esta afectaba, formal y materialmente, al régimen de de-
rechos y libertades en general y, consecuentemente, al de los miembros de
las FAS. Para algunos autores, aquella debia ser la «correa de transmision»
que condujera a que los derechos fueran regulados adecuadamente.’!

Una de esas polémicas ya fue apuntada al poco tiempo de aprobarse las
Reales Ordenanzas via ley ordinaria. Se dijo —y se sigui6 diciendo hasta
fechas bastante cercanas— que las exigencias de los articulos 53 y 81.1 CE
obligaban a regular la materia por ley organica, donde se respetase en todo
caso el contenido esencial de cada uno de los derechos en liza.>? Otra de
ellas se interrogaba y se interroga sobre el posible efecto negativo que tales
restricciones podian acabar produciendo entre los militares, haciéndoles
refractarios a un sistema, el democratico, que nunca verian como propio
porque este era refractario a darles cabida.®

Aunque las dudas no son pocas, todos los autores son plenamente
conscientes —especialmente los que pertenecen a la carrera de las Armas,
aunque no solo— que un Ejército no funcionaria si no se preservan algu-
nos valores basicos intrinsecamente unidos a la institucion, tales como la
jerarquia, la disciplina, la unidad y —cuestién que nos interesa especial-

cualquier otro modo en la direccion de los asuntos publicos, pasara a la situacion que sefale
la ley, que determinara los efectos que por tal causa se deriven para su carrera.

3 Asi opinaban, entre otros, Morales Villanueva, A: «Derechos y libertades del
militar profesionaly, Revista de Estudios Politicos, n° 37, 1984, pp. 89-109; y Martinez
Martinez, S: «Limitacion a los derechos fundamentales de la Constitucion en relacion con
las Fuerzas Armadas». En Ramirez Jiménez, M (ed.); Lopez Ramon, F (dir.); Fernandez
Lopez, J (coord.): La funcion..., op. cit., pp. 603-616; y Guaita Martorell, A; «Los derechos
fundamentales de los militares». En Gomez Ferrer-Morant, R (coord.), Libro Homenaje al
Profesor José Luis Villar Palasi, Civitas, Madrid, 1989, p. 581.

32 En ese sentido, véase Martinez Martinez, S: «Limitacion...», op. cit. pp. 605 y
ss; Martinez Martinez, R: «Las Reales Ordenanzas. ;Una norma inconstitucional?».
En Ramirez Jiménez, M (ed.); Lopez Ramoén, F (dir.); Fernandez Lopez, J (coord.): La
funcion..., op. cit; pp. 501-512; Blanco Valdés, R: La Ordenacion Constitucional de la
Defensa, Tecnos, Madrid, 1988, p. 92 y ss; Blanquer Criado, D: Ciudadano y Soldado. La
Constitucion y el Servicio Militar. Civitas, Madrid, 1996, p. 500 y ss; y Presno Linera, M.A:
«Los limites...», op. cit, passim.

3 Vid. Buiza Cortés, T: «Los militares y el derecho de participacion politica». En
Prieto, L; y Bruquetas, C (eds.); Libertades Publicas y Fuerzas Armadas, Ministerio de
Educacion y Ciencia- Instituto de Derechos Humanos de la Universidad Complutense de
Madrid, Madrid, 1986, pp. 369-389; y Casado Burbano, P; «La Despolitizacion...», op.
cit., p. 15.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015 27



Ignacio Alvarez Rodriguez

mente— la neutralidad politica.* Al lector no se le escapara que el nece-
sario correlato de dicha vision es la restriccion de los diferentes derechos
fundamentales de los militares.*> Se abria asi una de las principales lineas
de investigacion que ha concitado la atencion normativa, jurisprudencial
y doctrinal, como es la que intenta dar respuesta a la siguiente pregunta:
(como conseguir conjugar tales valores castrenses con la normatividad
y eficacia de una Constitucion tan preocupada por hacer realidad tales
derechos?

c) La Ley OrGAnica 9/2011, pE 27 DE JuLIO, DE DERECHOS Y DEBERES DE
LOS MIEMBROS DE LAS FUERZAS ARMADAS

Ese nuevo régimen al que aludiamos antes no se basa en postulados
diferentes. La norma de 2011 también se preocupa por intentar conjugar
los valores y bienes en juego a los que se acaba de hacer referencia.
Veamos.

Ya en el preambulo el legislador dird que « (...) los miembros de
las Fuerzas Armadas gozan de los derechos fundamentales y libertades
publicas de aplicacion general a todos los ciudadanos y las limitaciones
para su ejercicio deben ser proporcionadas y respetuosas con su conte-
nido esencial. [Las limitaciones] se deben establecer con el objetivo de
que las Fuerzas Armadas, manteniendo sus caracteristicas de disciplina,
jerarquia y unidad y el principio de neutralidad, estén en condiciones
de responder a las exigencias en el ambito de la seguridad y la defensa
nacional (...)».

Esto supone dos cosas, que aun obvias merecen ser recordadas. Por un
lado, que nuestros soldados son titulares de los derechos fundamentales
que la Constitucion establece (va de suyo que en los términos que esta esta-
blezca). Por otro, que tales derechos, y en concreto los derechos politicos,

3 Vid. Fernandez Garcia, I: «La sujecion especial...», op. cit., pdssim; Nevado-
Batalla Moreno, P; «Singularidades y perspectivas sobre el régimen disciplinario
militar». Documentos de Seguridad y Defensa, n° 34, 2010, CESEDEN, Madrid, pp. 47-
55; y Mufioz-Grandes Galilea, A; «Los Ejércitos ante la crisis. Capacidad de adaptacion,
firmeza de valores». Discurso pronunciado en la Real Academia de Ciencias Morales y
Politicas, 9 de abril de 2013 (se puede ver aqui: http://www.racmyp.es/intervenciones/
INTERVENCIONES.CFM?i=1460&t=2. Consultado el 2 de mayo de 2014).

3 Desde una perspectiva aperturista, por todos, véase Presno Linera, M.A; «Los
limites...», op. cit.,, p. 71 y ss. Desde una posicion marcadamente institucional, asi lo
observa Fernandez-Flores, J.L: «Los fundamentos del orden juridico militar en el estado
social y democratico de derecho». En Prieto, L; y Bruquetas, C (eds.); op. cit... p. 267 y ss.
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se veran seriamente limitados para salvaguardar la eficacia de los Ejércitos
en los ambitos de accion que les son propios.3¢

A la hora de establecer dicho estatuto juridico, el legislador crey6 opor-
tuno establecer como pértico el principio de neutralidad politica. Este se
concreta en una prohibicion lindando con lo absoluto: en lo que aqui in-
teresa, significa que al militar se le impide fundar y/o afiliarse a partidos
politicos, debiendo observar una estricta neutralidad ptblica para con toda
actividad que estos realicen.’’

Dicho postulado atraviesa las libertades sefialadas, hasta el punto de
que los limites establecidos al efecto se han visto reforzados. La libertad
de expresion es buen ejemplo de ello, puesto que queda sometida a las
necesidades impuestas por la salvaguarda de la seguridad y defensa na-
cional, el deber de respeto, asi como el debido a la dignidad de personas,
instituciones y poderes publicos. Aun es mas: se hace valer el principio de
neutralidad cuando el militar esté ejerciendo su derecho a expresarse libre-
mente, por cuanto se le veda formular cualquier tipo de pronunciamiento
publico referente a partidos y asociaciones politicas, asi como respecto a

36 Articulo 1: «Esta ley organica regula el ejercicio por los miembros de las
Fuerzas Armadas de los derechos fundamentales y libertades publicas establecidos en la
Constitucion, con las peculiaridades derivadas de su estatuto y condicion de militar y de
las exigencias de la seguridad y defensa nacional (...)». Articulo 3: «Los miembros de
las Fuerzas Armadas son titulares de los derechos fundamentales y libertades publicas
reconocidos en la Constitucion, sin otros limites en su ejercicio que los establecidos en la
propia Constitucion, en las disposiciones que la desarrollan, en esta ley organica y en las
leyes organicas penales y disciplinarias militaresy.

37 Articulo 7: «1. El militar esta sujeto al deber de neutralidad politica. No podra fundar
ni afiliarse a partidos politicos y mantendra una estricta neutralidad publica en relacion con
la actuacion de los partidos politicos. 2. El militar no podra ejercer el derecho de sindicacion
y, en consecuencia, no podrd fundar ni afiliarse a sindicatos ni realizar actividades
sindicales. Tampoco permitira su ejercicio en el ambito de las Fuerzas Armadas, salvo las
que para el personal civil se contemplan en la Ley Organica 11/1985, de 2 de agosto, de
Libertad Sindical y demas legislacion aplicable. En todo caso mantendra su neutralidad
en relacion con la actuacion de los sindicatos. Los miembros de las Fuerzas Armadas no
podran recurrir a los medios propios de la accion sindical, entendida como negociacion
colectiva, adopcioén de medidas de conflicto colectivo y ejercicio del derecho de huelga.
Tampoco podran realizar acciones sustitutivas o similares a este derecho, ni aquellas otras
concertadas con el fin de alterar el normal funcionamiento de las unidades de las Fuerzas
Armadasy. Es importante acotar qué encierra tal deber, tal y ha podido verse en la polémica
sobre la imposibilidad de que los militares participen en las elecciones primarias del PSOE.
Aunque reconociendo que quiza es un «no problemay, el profesor Flores entendia que tal
concurso, en caso de haberse producido, no habria cuestionado el principio de neutralidad
politica por, entre otros motivos, no ser estrictamente un acto de colaboracion con dicha
formacion. Vid. Flores, F; « ;(Pueden los militares votar en las primarias?», Al Revés y
al Derecho, 26 de marzo de 2014 (http://alrevesyalderecho.infolibre.es/?tag=primarias).
Consultado el 20 de abril de 2014.
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cargos publicos, consultas y procesos electorales, referendos y similares.
Por si ello fuera poco, y cuando se trate de asuntos relacionados con el
servicio, el ejercicio de este derecho queda supeditado a lo que imponga la
disciplina militar.3

El derecho de reunion se ha regulado de forma similar a como se venia
haciendo;*® esto es, sin mucho margen de accion para el soldado. Asi, en
principio goza de este derecho conforme aparece regulado en la legislacion
especifica. Pero debera tener en cuenta que no podra acudir a reuniones
o manifestaciones de caracter politico (o sindical), ni tampoco vestir el
uniforme o emplear su condicion de militar para participar en cualesquiera
actos publicos de corte politico. Retomando el espiritu y la letra de normas
pasadas, toda reunion a celebrar en dependencia militar debera contar con
autorizacion expresa y previa del jefe de turno, aunque en este caso se afia-
de que podra denegarlas motivando tal decision en aras de proteger ciertos
bienes en juego.*

3 Articulo 12: «1. El militar tiene derecho a la libertad de expresion y a comunicar
y recibir libremente informacion en los términos establecidos en la Constitucion, sin
otros limites que los derivados de la salvaguarda de la seguridad y defensa nacional, el
deber de reserva y el respeto a la dignidad de las personas y de las instituciones y poderes
publicos. 2. En cumplimiento del deber de neutralidad politica y sindical, el militar
no podrad pronunciarse publicamente ni efectuar propaganda a favor o en contra de los
partidos politicos, asociaciones politicas, sindicatos, candidatos a elecciones para cargos
publicos, referendos, consultas politicas o programas u opciones politicas. 3. En los asuntos
estrictamente relacionados con el servicio en las Fuerzas Armadas, los militares en el
ejercicio de la libertad de expresion estaran sujetos a los limites derivados de la disciplinay.

39 Vid. Pascua Mateo, F; Fuerzas Armadas...op. cit., p. 284 y ss.

40 Articulo 13: «1. El militar podra ejercer el derecho de reunion, de acuerdo con lo
previsto en la Ley Organica 9/1983, de 15 de julio, reguladora del Derecho de Reunion pero
no podra organizar ni participar activamente en reuniones o manifestaciones de caracter
politico o sindical. Vistiendo el uniforme o haciendo uso de su condicion militar, no podra
organizar, participar ni asistir en lugares de transito publico a manifestaciones o a reuniones
de caracter politico, sindical o reivindicativo. 2. Las reuniones que se celebren en las
unidades deberan estar previa y expresamente autorizadas por su jefe, que las podra denegar
motivadamente ponderando la salvaguarda de la disciplina y las necesidades del servicioy.
Este precepto se aplica al cuerpo de la Guardia Civil por expresa orden legal (Ley 11/2011,
de 1 de agosto, para la aplicacion a la Guardia Civil del articulo 13.1 de la Ley Organica
9/2011), lo que ocasioné que 489 miembros del cuerpo acudieran al Defensor del Pueblo
para que interpusiera recurso de inconstitucionalidad contra la citada disposicion por, entre
otros motivos, vaciar de contenido el derecho de reunion. La Institucidon acaba rechazando la
peticion por entender que la norma permite cierto margen de accion en el ejercicio de aquel.
Vid. Defensor del Pueblo; Informe Anual 2011 y Debates en las Cortes Generales, Madrid,
2012, pp. 918 y 919 (el documento puede verse aqui: http://www.defensordelpueblo.es/
es/Documentacion/Publicaciones/anual/Documentos/Informe 2011.pdf; consultado el 19
de mayo de 2014). Algun autor también ha creido ver en dicha regulacion ciertas trazas
de inconstitucionalidad. Vid. Gualda Alcala, F.J; «La doctrina constitucional sobre el
derecho de reunion o manifestacion con fines sindicales o reivindicativos: su aplicacion a
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Uno de los principales hitos de la norma que aqui se trae es el recono-
cimiento del derecho de asociacion, con unos margenes amplios y circun-
scritos a la normativa especifica de desarrollo. Dicha amplitud desaparece
si el militar desea asociarse bien para fines politicos bien para fines sindi-
cales, puesto que no se les permite en ninguno de los dos casos; lo mismo
sucede si desea vincular tal derecho a partidos politicos y/o sindicatos.*!

Como establece el propio precepto, rige un régimen juridico especifico
para las asociaciones militares, dedicando todo un capitulo a su concrecion
y pormenorizacion (Titulo III, capitulo I, articulos 33-45).

Otras manifestaciones de la libre participacion no presentan especiales
novedades. Se sigue imposibilitando que el militar sea candidato electoral
en tanto en cuanto no esté en la situacion legal prevista al efecto.*? Por lo
que hace al derecho de sufragio activo, se conmina a autoridades y mandos
a que articulen los medios necesarios para los miembros de las FAS que de-
seen ejercer esta libertad y por diversas razones (destino, mision, servicio
y/o guardia) pudieran verse ocupados en la jornada electoral pertinente.*

los miembros de las Fuerzas Armadas y la Guardia Civil a la vista de las ultimas reformas
legales», Revista de Derecho Social, n° 55, 2011, pp. 151-160.

41 Articulo 14: «1. Los militares tienen derecho a crear asociaciones y asociarse
libremente para la consecucion de fines licitos, de acuerdo con lo previsto en la Ley
Organica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociacion. 2. El ejercicio
de este derecho cuando tenga como fin la defensa de sus intereses profesionales y los
derechos establecidos en esta ley organica, se ajustara a lo dispuesto en el titulo III,
capitulo I. 3. Las asociaciones de miembros de las Fuerzas Armadas no podran llevar a
cabo actividades politicas ni sindicales, ni vincularse con partidos politicos o sindicatos.
La doctrina ha apuntado que la repercusion de dicho reconocimiento siempre plantea el
problema de la sindicacion, encubierta o no, de los cuerpos e institutos armados. Si en su
momento se permitid el asociacionismo profesional en la Guardia Civil, el siguiente paso
podria haber sido el levantamiento del veto para los militares, lo que como se ha visto
no ha sucedido. Vid. Herbon Costas, J.J; «Sobre el derecho de asociaciéon profesional
del militar. ;jHacia una libertad sindical?»; Revista Espaiiola de Derecho Militar, n® 97,
2011, pp. 19-104.

4 Pasando aquel automaticamente a la situacion de servicios especiales, a tenor de la
letra del articulo 109.1.d) de la Ley 39/2007, de 19 de noviembre, de la Carrera Militar: «Los
militares de carrera y los militares de tropa y marineria con compromiso de larga duracion,
seran declarados en situacion de servicios especiales cuando (...) sean designados como
candidatos a elecciones para organos representativos publicos en ejercicio del derecho de
sufragio pasivo o resulten elegidos en las mismasy.

4 Articulo 15: «1. Los miembros de las Fuerzas Armadas tienen derecho de sufragio
activo; lo pueden ejercer de conformidad con lo establecido en la legislacion sobre régimen
electoral general. Las autoridades competentes y los mandos militares estableceran los
procedimientos y medios necesarios para facilitar el voto de los militares que se encuentren
en cualquier destino y mision, en especial fuera del territorio nacional o cuando estén de
servicio o guardia coincidiendo con jornadas electorales. 2. Los militares se encuentran
incursos entre las causas de inelegibilidad que impiden el ejercicio del derecho de sufragio
pasivo. Para ejercer este derecho deberan solicitar el pase a la situacion administrativa
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Por tultimo, algo cabe decir del derecho de peticion. La principal preocu-
pacion del legislador es que cualesquiera quejas que se deseen hacer llegar
al mando deberan respetar unas reglas minimas, tales como canalizarlas a
través del conducto regular-jerarquico o plantearlas de forma respetuosa;
ambas exigencias también han tenido su correlato en el desarrollo regla-
mentario oportuno.*

Llegados a este punto, se debe abordar el examen de lo que ha dicho el
principal intérprete jurisdiccional de los derechos que aqui estudiamos (ex
articulo 1 LOTC). Ese no es otro que el Tribunal Constitucional, por lo que
a las siguientes lineas nos remitimos.

prevista, a estos efectos, en la Ley de la carrera militar». Un estudio acerca del voto de
los soldados fuera de nuestras fronteras puede verse en Galvez Mufioz, L: «El régimen de
votacion del personal de las Fuerzas Armadas en el exterior», Revista Espariola de Derecho
Militar, n° 90, 2007, pp. 17-54; de similar tenor es el realizado por Oehling de los Reyes, A;
«Los derechos fundamentales del personal militar embarcado en buque de guerra en mision
internacional». Estudios de Deusto, Vol.1, n° 1, 2012, pp. 233-252.

4 Articulo 16: «El militar podra ejercer el derecho de peticion solo individualmente,
en los supuestos y con las formalidades que sefiala la Ley Organica 4/2001, de 12 de
noviembre, reguladora del Derecho de Peticion. No son objeto de este derecho aquellas
solicitudes, quejas o sugerencias para cuya satisfaccion el ordenamiento juridico
establezca un procedimiento especifico distinto al determinado en la citada ley organica.
En el articulo 28 se establecen y regulan las vias para la presentacion de iniciativas y
quejas en el ambito de las Fuerzas Armadasy. Articulo 28: «1. El militar podra plantear
iniciativas y quejas relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida, de acuerdo
con lo que se establece en este articulo y en su desarrollo reglamentario, sin perjuicio
del mantenimiento del conducto regular. 2. Las iniciativas y propuestas, que afecten con
caracter general a los miembros de su categoria, se podran presentar por cada militar en
su unidad ante el oficial, suboficial mayor y cabo mayor designado a tal efecto, quienes
las trasladaran al jefe de unidad. El jefe de unidad atendera y resolvera, en lo que esté en
el ambito de sus competencias, las cuestiones planteadas o las remitira, con el informe
que proceda, al Mando o Jefatura de Personal del Ejército correspondiente. El Mando
o Jefatura de Personal acusara recibo, analizara las propuestas en los 6rganos que se
determinen y resolvera, en el ambito de sus competencias, o las enviara a la Subsecretaria
de Defensa. Anualmente se proporcionard informacion sobre el contenido de las
propuestas y el resultado de su estudio. 3. Los miembros de las Fuerzas Armadas podran
presentar quejas relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida siguiendo el
conducto regular en la estructura jerarquica de las Fuerzas Armadas y haciéndolo de buen
modo, verbalmente o por escrito. Si no se considerasen suficientemente atendidas podran
presentarse directamente y por escrito, remitiendo copia al jefe de su unidad, ante los
mandos u 6rganos directivos que se determinen reglamentariamente, los cuales acusaran
recibo e iniciaran, en su caso, el procedimiento que corresponda. En caso de rechazar la
queja lo haran en escrito motivado. 4. Lo previsto en este articulo sera sin perjuicio del
ejercicio de los derechos y acciones que legalmente correspondan a los miembros de las
Fuerzas Armadasy. El desarrollo mencionado se realiza en el Real Decreto 176/2014, de
21 de marzo, por el que se regula el procedimiento para la tramitacion de las iniciativas
y quejas relativas al régimen de personal y a las condiciones de vida que pueda plantear
el militar.

32 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



La neutralidad politica del militar esparniol desde una perspectiva...

4. LOS DERECHOS POLITICOS DEL MILITAR ESPANOL EN LA
JURISPRUDENCIA

La jurisprudencia que ha dictado nuestro Tribunal Constitucional no
ha sido especialmente abundante hasta la fecha. La explicacion no puede
buscarse en otra causa que las severas restricciones ya vistas.

Tales resoluciones han sido dictadas conforme a la normativa anterior,
pero dado que el marco juridico no ha sufrido modificaciones de calado se
puede colegir que los criterios explicitados en ella siguen plenamente en
vigor. Criterios que confirman que, tanto directa como indirectamente, la
neutralidad politica y las consabidas restricciones a los derechos politicos
basados en ella no han sufrido tacha de inconstitucionalidad.

Aunque como obiter dicta, el Tribunal Constitucional ha tenido la
oportunidad de recordar que la neutralidad politica de los militares es una
exigencia que encaja en la Constitucion, porque asi lo reclaman las misio-
nes constitucionales atribuidas a las FAS en su articulo 8.1.% En la STC
101/1991, de 13 de mayo, el juez de la Constitucion sigue una interpreta-
cion «finalista y sistematica», mediante la cual «(...) resulta facil estable-
cer que la finalidad que persigue la LOLS al prohibir la actividad sindical
en el interior de los “establecimientos militares” es la preservacion de la
neutralidad sindical de las Fuerzas Armadas, y asi se deduce inmediata-
mente de las normas que regulan materias conexas dentro de la ordenacion
juridica de las mismas, como son el Real Decreto Ley 10/1977, de 8 de
febrero y la Ley 85/1978, de 28 de diciembre, aprobatoria de las Reales
Ordenanzas de las Fuerzas Armadas, cuyo art. 182 obliga al militar a man-
tener su neutralidad, no solo absteniéndose de participar en actividades
politicas o sindicales, sino también “no tolerando aquellas que se refieran a
grupos politicos o sindicales dentro de los recintos militares”. Por tanto, no
puede abrigarse duda alguna de que la finalidad de la limitacién impuesta
por la disposicion adicional tercera de la LOLS se asienta en el citado prin-
cipio de neutralidad, que a su vez, al igual que otros particulares rasgos or-
ganizativos de la institucion militar, encuentra su justificacion en los fines
que el art. 8 de la Constitucion encomienda a las Fuerzas Armadas» (FJ 4).

Indirectamente, el razonar del TC al conocer de eventuales violaciones
a derechos politicos concretos también permite acoger la neutralidad po-
litica como limite. Esto queda reflejado en la jurisprudencia dictada sobre
la libertad de expresion y la libertad de asociacion, por lo demas las Gnicas
libertades politicas que han llegado al conocimiento del Alto Tribunal.

4 En ese sentido, vid. Pascua Mateo, F; Fuerzas Armadas..., op. cit., p. 144 y 145.
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A) JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION

El principal caso en la materia es el que resuelve la STC 371/1993,
de 13 de diciembre.* El supuesto de hecho que desencadena el litigio es

46 El Tribunal tuvo oportunidad de conocer bien pronto de una peticion de amparo
por parte de un oficial que habia promovido, firmado y contribuido a difundir el llamado
«Manifiesto de los Cien». El documento apoyaba sin ambages a los participantes en el
Golpe de Estado del 23-F, quejandose amargamente de que estos sufrieran « (...) Ataques,
insultos, injurias y calumnias generalizados o directos (...), todos ellos de historial militar
brillante e intachable, sobre todo aquellos que por su jerarquia y edad fueron protagonistas
de gloriosos hechos de armas, y cuyo valor e integridad profesional no pueden ser puestos
en duda por simples conjeturas, sobre todo cuando algunos de ellos estan pendientes de la
sentencia de un consejo de guerra en cuyo resultado de hechos probados y en la calificacion
juridica de estos hechos se determinara la honorabilidad o no de sus conductas (...)». Ante
la sancion disciplinaria que se le impuso a dicho mando, confirmada posteriormente en
sede judicial, el recurrente aducia haber ejercido su derecho a la libre expresion, libertad
reconocida en los articulos 177 y 178 de las Reales Ordenanzas. Asi fue como este dictd
el ATC 375/1983, de 30 de julio, donde se inadmite a tramite el mismo. Buena parte de la
fundamentacion juridica del mismo ha servido posteriormente al TC para abordar casos
similares, como ahora se vera. Resumidamente, el Tribunal sostiene que «todo bien o valor
constitucionalmente reconocido puede representar, en caso de conflicto, un limite para otros
bienes o valores». Ademas, «dada la importante misién que a las Fuerzas Armadas asigna
el art. 8.1 de la C.E., representa un interés de singular relevancia en el orden constitucional
el que las mismas se hallen configuradas de modo que sean iddneas y eficaces para el
cumplimiento de sus altos fines (...)». Por ello, «la especifica naturaleza de la profesion
militar exige en su organizacion un indispensable sistema jerarquico, manifestado en
una especial situacion de sujecion enmarcada en la disciplina, que impone una precisa
vinculacion descendente para conseguir la maxima eficacia y el factor de precisa conexion
que obliga a todos por igual». Siendo esta disciplina un factor que «indudablemente
condiciona el ejercicio por los militares de las libertades publicas realizadas a través de
acciones colectivas en determinados supuestosy, y entendiendo conforme a la Constitucion
el régimen juridico de las peticiones regulado por el articulo 203 de las Reales Ordenanzas
(FJ 2), analiza la fundamentacion desde la optica del debido respeto a la superioridad. Y no
tanto a la militar, sino a quien en nuestro ordenamiento la ostenta porque asi lo establece
el texto constitucional: las Cortes y el Gobierno. Siendo esto asi, el TC dira que «tal poder
representa constitucional y legalmente dicha superioridad de los firmantes, a los que en
términos imperativos se hacen llegar propuestas o reclamaciones, pues es indudable que la
publicidad del escrito pretendid servir de medio —no siendo precisamente el mas discreto
y respetuoso— para que las ideas y peticiones llegaren a su destino» (FJ 3). Habiendo
constatado, pues, que la difusion del manifiesto quebré la disciplina exigible, y también
la dejacion de cumplir para con las obligaciones reglamentarias impuestas, concluye «que
no existid en el caso juzgado una manifestacion de la libertad de ideas, pensamiento o
de expresion que estuviera constitucionalmente permitida» (FJ 4). El Tribunal también
habia dictado anteriormente la STC 51/1989, de 22 de febrero, donde se decidio si ciertas
expresiones vertidas en un articulo periodistico respecto al Ejército entraban o no dentro de
los margenes constitucionales de la libre expresion. Sucedia que este —en concreto el Arma
de Caballeria— era el sujeto pasivo, el que recibio la presunta ofensa— mientras que el sujeto
activo, presunto infractor, no era un militar sino un civil, persona a la que una Audiencia
Provincial habia condenado a un afio de prisidon menor por la comision de un delito de
injurias graves; condena que fue confirmada por la Sala Segunda del Tribunal Supremo.
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la publicacion de una Carta al Director en el Diario Ya, donde un teniente
coronel del Arma de Infanteria opinaba sobre lo inadecuado del destino
de ciertas partidas presupuestarias, mostrandose favorable de afectarlas a
necesidades mas urgentes. Ante tal publicacion, se le sanciona disciplina-
riamente y, una vez recorrido el periplo contencioso-disciplinario militar
y jurisdiccional militar correspondiente sin ver satisfecha su demanda, ac-
ciona la via del amparo ante el TC. Y la Sala Segunda decide denegarlo.

El razonamiento del Tribunal se basa en un principio recurrente en este
ambito. Y es que el ejercicio de este derecho fundamental «esta sujeto tanto
a limites constitucionalmente expresos, como a otros que puedan fijarse
para preservar bienes y derechos constitucionalmente protegidos; si bien,
y como precision necesaria, tampoco podra atribuirse caracter absoluto a
los limites a que ha de someterse el ejercicio de esas libertades: limites que
se configuran como excepcionales ante el reconocimiento constitucional
del derecho a la libertad de expresion » (FJ 2). Y es que es sabido que
“hay sectores o grupos de ciudadanos sometidos a limites [en sus dere-
chos fundamentales] especificos, mas estrictos, en razén a la funcion que
desempefian” (FJ 3). A partir de ahi, conecta tales limites con las misiones
constitucionales que se atribuyen a las FAS en el articulo 8 CE, las cua-
les requieren “una adecuada y eficaz configuracion (...) de la que, entre
otras singularidades, deriva su indispensable y especifico caracter de or-
ganizacion profundamente jerarquizada, disciplinada y unida (arts. 1 y 10
RR.OO0.) ».

Como consecuencia de ello, y de acuerdo con la doctrina constitucio-
nal antes citada, no cabe duda de que el legislador puede introducir deter-
minadas peculiaridades o establecer limites especificos al ejercicio de las
libertades reconocidas en la Constitucion por los miembros de las Fuerzas
Armadas (...)». Y sigue: “el legislador podra legitimamente imponer li-
mites especificos al ejercicio de la libertad de expresion de los miembros
de las Fuerzas Armadas siempre y cuando esos limites respondan a los
principios primordiales y los criterios esenciales de organizacion de la ins-
titucion militar, que garanticen no solo la necesaria disciplina y sujecion
jerarquica, sino también el principio de unidad interna, que excluye ma-
nifestaciones de opinién que pudieran introducir formas indeseables de
debate partidista dentro de las Fuerzas Armadas, o, en términos de la STC
97/1985, fundamento juridico 4° ““disensiones y contiendas dentro de las
Fuerzas Armadas, las cuales necesitan imperiosamente, para el logro de los

El TC acaba por amparar al demandante, constatando que se ha vulnerado su derecho a la
libertad de expresion reconocido en el articulo 20 CE.
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altos fines que el art. 8.1 de la C.E. les asigna, una especial e idonea con-
figuracion”; todo ello con cierta apoyatura en la jurisprudencia del TEDH
del momento, ejemplificada en el caso Engel, de 1976» (FJ 4).

El Tribunal insiste en que «la proteccion del debido respeto a esos or-
ganos y autoridades resulta un limite legitimo a la libertad de expresion de
los miembros de las Fuerzas Armadas, justificado por las exigencias de la
especifica configuracion de estas, y particularmente como garantia de la
necesaria disciplina, entendida tanto en cuanto sujecion a los 6rganos jerar-
quicamente superiores, como en cuanto acatamiento y reconocimiento de
la superior posicion de los o6rganos encargados de manifestar la voluntad
del Estado. No puede entenderse por ello desproporcionada la exigencia de
una necesaria mesura mas estricta que la exigible de las no pertenecientes
a las Fuerzas Armadas (...) en relacion con la actuacion de 6rganos consti-
tucionales o autoridades civiles y militares» (FJ 5).

Constatando que los 6rganos jurisdiccionales han ponderado adecua-
damente los bienes constitucionales en juego (FFJJ 6 y 7), deduce que lo
que realmente sirvio de base para proceder a sancionar al oficial es «la
falta de mesura en la critica publica formulada (...)», que se produjo, tal y
como dictamino el Tribunal Supremo, al haber formulado «juicios de valor
en que, de forma abierta e inequivoca, se cuestiona la probidad publica de
quienes (Gobierno y Cortes Generales) ejerciendo aquellos poderes, adop-
taron la medida» (FJ 8). Por ello, estando ante manifestaciones irrespetuo-
sas para con los 6rganos constitucionales referidos, y siendo legitimos los
limites al derecho a la libre expresion de los miembros de las FAS desde el
punto de vista constitucional (FJ 9), se deniega el amparo pedido.

Andando en el tiempo se dictaron dos resoluciones cuyo principal nexo
union fue que la libertad de expresion no era ejercida de forma aislada, sino
que aparecia intimamente ligada a otro derecho fundamental (el derecho a
la defensa, reconocido en el articulo 24 CE).%

La primera de ellas fue la STC 288/1994, de 27 de diciembre, que traia
causa de una presunta vulneracion de la libertad de expresion del recurren-
te, militar de carrera y experto en Derecho, acaecida en el seno de un recur-
so de reposicion.*® A través de este, el actor discutia con dureza el nombra-
miento efectuado por el Ministerio de Defensa para ocupar un alto cargo

47 Hay que hacer notar que la primera y la tercera tienen como sujeto activo a sendos
militares, no asi la segunda (protagonizada por un policia local). No obstante, las alusiones
que el TC hace en aquella a las Fuerzas Armadas justifica el hecho de que se analicen
conjuntamente.

4 Doctrina aplicada expresamente en la STC 120/1996, de 8 de julio, que acaba
amparando a un policia local.
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de la Administracion militar, lo que le acaba valiendo sancion disciplinaria
por emitir expresiones contrarias al Gobierno. Para el Tribunal Constitu-
cional tuvo una importancia clave que tales manifestaciones se vertieran
en el escrito de reposicion. El punto de partida de la ratio decidendi es,
en buena medida, la resolucion arriba comentada. Lo que caracteriza este
caso es que las manifestaciones en cuestion se ligan al derecho a impugnar
una resolucion administrativa, «elemento particularmente trascendente» y
que, en cualquier caso, no iban dirigidas a una autoridad militar, sino a un
acto dictado por el propio Consejo de Ministros (FJ 2). Preguntandose si la
sancion se adecua a tales parametros, el TC considera que prevalece «el de-
recho a exponer los propios argumentos en un procedimiento administrati-
vow; que la obligacidn juridica impuesta a los militares de actuar «con buen
modo» no puede ser interpretada «a ultranza de su tenor literal», si con ella
se menoscaba tal derecho; y que, ademas, del analisis de las expresiones
que motivaron la sancion se deduce que «es clara la vinculacion entre las
afirmaciones del actor y los argumentos juridicos en que basa su tesis»; a
lo que debe afiadirse que no se aprecia «intento alguno de descalificacion
del organo, sino del acto impugnado» (FJ 3).#

La segunda es la STC 102/2001, de 23 de abril. La Sala Primera co-
noci6 del caso de un capitan del Arma de Infanteria también sancionado
disciplinariamente por realizar manifestaciones de dudosa legalidad. Tales
manifestaciones se habian insertado en un recurso de alzada, por lo que el
problema se plantea en términos muy similares a los que se acaban de ver.

Y, de nuevo, esto sera la clave para amparar al recurrente, aunque aqui
el Tribunal hace notar una diferencia respecto de aquellos. Recordando
que «la proteccion del deber de respeto a la superioridad y la correlativa
limitacion del derecho a la libertad de expresion encuentra especial justi-
ficacion en exigencias vinculadas a la organizacion y configuracion de las
Fuerzas Armadas, y, por ello mismo, han de considerarse constitucional-
mente legitimas aquellas restricciones del derecho que sean proporciona-
das y obedezcan a motivos necesarios de aseguramiento de la disciplina y
de la unidad de accién, imprescindibles para el logro de los objetivos que
constitucionalmente se le han encomendado» (FJ 3), observa que «en el
presente caso, a diferencia del decidido por la mencionada STC 288/1994,
la impugnacién en via de recurso administrativo se hallaba dirigida con-
tra un acto de la Administracion que imponia sancion disciplinaria, y fue

4 Esta linea jurisprudencial debe insertarse en un contexto mas amplio, como es el que
se dedica al estudio de la libertad de expresion en el marco de procesos jurisdiccionales. A
tal fin, véase Garcia Noriega, A; Libertad de Expresion Forense de los Abogados, Difusion
Juridica, Madrid, 2012.
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ejercitada por militar carente de la condicion de letrado, lo que refuerza
en mayor grado, si cabe, la potencialidad del derecho a la defensa en su
proyeccion con el derecho fundamental a la libertad de expresion, intima-
mente entrelazados y aqui concernidos» (FJ 4). Trayendo especificamente
la resolucion dictada en el caso Grigoriades por el TEDH, el TC tiene en
cuenta los criterios alli explicitados; esto es, para ponderar si la restriccion
es juridicamente legitima se deben tener en cuenta criterios adicionales,
tales como la «efectiva difusion de las manifestaciones», deduciendo la
cobertura del articulo 10 CEDH cuando estas «presenten un insignificante
impacto objetivo sobre la disciplina militar» (FJ 5). El Tribunal, aplicando
tales canones, dictamina que la sancion referida vulner6 su derecho funda-
mental a la libertad de expresion, en conexion con el derecho a la defensa,
por lo que otorga el amparo.>°

Finalmente debe hacerse alusion a la STC 272/2006, de 25 de septiem-
bre, que resuelve un amparo solicitado por un miembro de la Guardia Civil
al que se le impuso una sancién de un afio de suspension de empleo por la
comision de una falta disciplinaria muy grave. El recurrente impugna tanto
las resoluciones donde se establece dicha sancion como la sentencia de la
Sala Quinta del Tribunal Supremo que desestima su recurso contencioso-
disciplinario. Aquel considera vulnerados varios derechos fundamentales.
Por lo que ahora interesa, debemos acercarnos a la presunta lesion de la
libertad de expresion, en conjuncion con la libertad de asociacion (articulo
22 CE) y la libertad sindical (articulo 28.1 CE). El Tribunal recuerda la
doctrina constitucional dictada a los efectos —que es la explicitada en sus
lineas generales arriba— y resalta que, en todo caso, a un miembro de las
FAS y/o de la Guardia Civil se le debe exigir la mesura necesaria en la

30 La resolucion fue objeto de un voto particular por parte del magistrado D. Fernando
Garrido Falla, al que se adhiri6 el magistrado D. Manuel Jiménez de Parga, donde se viene
a defender un reforzamiento de la disciplina militar. Una vez constatado que los términos
literales del recurso son de todo menos adecuados, se plantea que «el problema esta en
determinar hasta qué punto el derecho de libre expresion en el ejercicio del derecho de
defensa constituye argumento suficiente para exonerar de sanciéon una conducta que, en
condiciones normales, es contraria a la disciplina militar y, por tanto, merecedora de ser
sancionada». La respuesta que se da es negativa, por diversas razones; aqui, destacaremos
una, y es que «las reglas de la disciplina —columna vertebral de la organizaciéon militar—
no pueden desconocerse so pretexto de que el recurso ordinario es un medio de defensa
procedimental y la defensa lo permite todo. A mi juicio, ni la defensa, ni la libertad de
expresion; pues una cosa es intentar demostrar la incorreccion del acto administrativo que
se recurre y otra bien distinta agredir verbalmente o por escrito el autor de dicho acto.
La libertad de expresion no puede servir, obviamente, para crear un ambito exento para
actuaciones que el ordenamiento juridico prohibe e incluso castiga (delitos de injuria y
calumnia)».
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manifestacion de cualesquiera opiniones. Incluso si este, como era el caso
de autos, es representante sindical.

El respeto a sus superiores y la preservacion del buen funcionamiento
del servicio y de la institucion policial son, por tanto, limites legitimos de
la libre expresion de opiniones y juicios de valor. Interrogandose sobre la
ponderacion hecha por el 6rgano jurisdiccional anterior, el Tribunal cons-
tata que se ha realizado correctamente, por formular «graves denuncias
respecto a diversas cuestiones relacionadas con el funcionamiento interno
de la Guardia civil, con el empleo de juicios de valor ciertamente ofensivos
hacia los superiores jerarquicos (...). Los juicios vertidos por el recurrente
a través de las resefias periodisticas exceden claramente de la prudencia y
mesura con que debe expresarse un miembro de la Guardia civil. Es decir,
es la falta de la necesaria mesura en la critica formulada por el recurrente
a la actuacion de los mandos de la Guardia civil, y no la critica misma, lo
que justifica la sancion impuestay (FJ 9).

B) JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL SOBRE LIBERTAD DE ASOCIACION

El otro derecho fundamental que ha merecido la atencion directa del
Tribunal Constitucional ha sido la libertad de asociacion, reconocida en el
articulo 22 CE. Y la ha merecido tanto para el ambito de la Guardia Civil
como para el ambito de las Fuerzas Armadas stricto sens.>!

Asi fue como se dicto la STC 291/1993, de 18 de octubre, resolucion
que tuvo que conocer del amparo que le solicitaba la Union Democratica
de Guardias Civiles, asociacion solicitante de la pertinente inscripcion
registral y que obtuvo como respuesta la denegacion por silencio ad-
ministrativo. Ante tal proceder, y sin entrar en el fondo del asunto, el
Tribunal Constitucional dictaminé «que la actuacion administrativa su-
puso en este caso una obstaculizacion enteramente inmotivada del pleno
ejercicio del derecho entonces invocado, pues es claro que la libertad
de asociacion no se realiza plenamente sino cuando se satisface la carga
de la inscripcion registral que la Constitucion impone (art. 22.3) y que
la Administracion no puede denegar arbitraria o inmotivadamente» (FJ
2). Como quiera que la misma actu6 asi, entiende el Tribunal que se ha
vulnerado la libertad en litigio, amparando al recurrente. Asi fue como
en el apartado 3° del Fallo se ordend que aquella quedaba «obligada a
dictar una resolucion expresa y motivada sobre la procedencia de la ins-

1'Vid. Herbon Costas, J.J; «Sobre el derechoy... op. cit., p. 4 y ss.
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cripcion solicitadax. Tal obligacion se cumplid, denegandose el asiento
solicitado.>?

Con todo y con eso, la que parece revestir mayor importancia es la
STC 219/2001, de 31 de diciembre. En esta se impugnan una serie de re-
soluciones administrativas y judiciales que, a juicio del recurrente, habian
vulnerado su derecho a la libre asociacion. El motivo residia en la negativa
a la inscripcion en el Registro de Asociaciones de la Hermandad de Perso-
nal Militar en Situacion Ajena al Servicio Activo, porque se consider6 que
uno de los fines de la misma** quedaba prohibido por el articulo 181 de las
Reales Ordenanzas. El Tribunal, recordando algunos aspectos basicos del
régimen del derecho de asociacion, acude a la resolucion arriba comentada
para establecer que no solo la omision de respuesta a la peticion de ins-
cripcion es lesiva para con el derecho de asociacion sino que también una
denegacion «infundada o arbitraria» puede quebrarlo (FJ 5). A partir de ahi
constata que el legislador organico puede establecer limites al mismo en
aras de proteger otros bienes con relevancia constitucional. Pero estos, a su
vez, quedan supeditados a cumplir ciertas exigencias formales y materia-
les. Las importantes para el caso concreto van a ser las segundas, en tanto
en cuanto estas deben ser «ciertas y previsiblesy», amén de resultar propor-
cionadas y respetuosas para con el contenido esencial de aquel. Aplicadas
al presente caso el TC observd que no habian sido respetadas. El quid de
la cuestion pasaba por las resoluciones impugnadas. Y estas, sobre todo
las judiciales, habian encauzado el caso como un ejercicio encubierto del
derecho a la sindicacion, vedado para los militares conforme al articulo 1.3
de la Ley Orgéanica 11/1985, de Libertad Sindical. Al creer que el articulo
3 ¢) de los estatutos de la Hermandad pretendia llevar a cabo «actividades
reivindicativasy», y estando estas prohibidas para los militares, la conse-
cuencia que ambas resoluciones estimaron conforme a Derecho era dicta-
minar que la administracion habia actuado correctamente. Tal y como dice
el TC, «nada permite afirmar que una asociacion, por el hecho de perseguir
la satisfaccion de intereses econdmicos, sociales o profesionales de sus
asociados, se convierta en un sindicato o pueda ser equiparado al mismo a
los efectos del art. 28.1 CE. Ello supone, en primer lugar, una indebida res-
triccion del derecho de asociacion, por aplicacion de un criterio contrario
al principio de interpretacion de la legalidad en el sentido mas favorable a
la efectividad de los derechos fundamentales, reiteradamente reconocido

52 Vid. Pascua Mateo, F: Fuerzas Armadas..., op. cit, p. 380.

33 Seglin el articulo 3.c) de los estatutos, la asociacion tenia como uno de sus fines
«realizar las gestiones precisas para conseguir para sus miembros cuantos beneficios sean
posibles tanto en el aspecto econdmico como en el moral o socialy.
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por este Tribunal (STC 146/1999, de 27 de julio, FJ 6). Y supone también
una indebida extension, a los expresados efectos, del concepto de sindica-
to, al desconocer, de hecho, otros rasgos que lo caracterizan, tanto histo-
rica como legalmente» (FJ 10). A mayores, «la Hermandad no pretendio
en ningun momento su reconocimiento como sindicato»; ademas, «de los
fines estatutarios no se deduce que la Hermandad se constituya en contra-
poder frente a la Administracion militar, ni que la Hermandad pretenda
—mas alla del estricto &mbito subjetivo de sus socios— la defensa o pro-
mocion de los intereses propios de los militaresy; y, lo que es definitivo, el
articulo 1 de tales estatutos sefialaba que «la Hermandad se constituye sin
animo de lucro y con renuncia expresa a toda actividad politica o sindical»
(FJ 11). Razones todas ellas suficientes para que el TC otorgue el amparo.*

5. EL PRINCIPIO DE NEUTRALIDAD POLITICA

Llegados hasta aqui, no podemos eludir las razones por las que el esta-
tuto juridico-politico de los militares espafioles se configura de tal forma.
Aqui vamos a centrarnos en una que destaca por encima del resto. Es la
que se refiere al principio de neutralidad politica y a como irradia su fuerza.

A) EL DEBER DE NEUTRALIDAD POLITICA COMO UNA REALIDAD EN EL DERECHO
COMPARADO

Los argumentos que suministra el Derecho Comparado sirven de guia
orientativa a la hora de abordar la materia; y es conocido que, en la que
aqui nos ocupa, cada Estado la ha regulado desde perspectivas puramente

54 La resolucion no solo es interesante por lo que se acaba de resefiar. El magistrado
D. Julio Gonzalez Campos evacud voto particular donde se separaba de la mayoria por un
unico motivo: no elevar al Pleno cuestion de constitucionalidad sobre el articulo 181.1 de
las Reales Ordenanzas. A juicio del juez constitucional, la norma no respetaba los canones
de constitucionalidad del derecho discutido. Formalmente, porque estas ni tenian rango
organico ni habian sido reiteradas por una norma organica posterior. Materialmente, por
diversos motivos relacionados con uno solo y taxativo: la prohibicion introducida por dicha
norma no tiene fundamento constitucional alguno en el articulo 22 CE. Incluso se dira que la
limitacion que introduce la misma ni es previsible ni es cierta, incumpliendo asi uno de los
test a los que el legislador queda sujeto cuando de regular derechos fundamentales se trata.
Si a ello se le suma que los destinatarios de la prohibicion son definidos genéricamente,
el juez concluye que todo ello conduce a que la Administracion pueda interpretar y
aplicar extensivamente tal restriccion, lo que deviene en «ilegitima» para con el derecho
consagrado en aquel.
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idiosincraticas. El comportamiento que los ejércitos hayan tenido en el pa-
sado, las misiones que sus constituciones —o normas de inferior nivel— les
hayan atribuido y, en suma, lo que esperan las sociedades democraticas de
unos militares que se presumen profesionales, son algunos factores que
han influido a la hora de determinar qué derechos politicos tienen y hasta
qué punto se limita (o no) su ejercicio.

En ese sentido se aprecia que, en tanto que la regulacion difiere en
funcion del Estado en cuestion, todos o casi todos ellos establecen el deber
de guardar neutralidad politica.’® Partiendo de esa base, lo cierto es que
las restricciones son de intensidad diferente. Asi, se encuentran paises que
fijan restricciones altas (caso de Polonia);*® otros donde rigen restriccio-
nes moderadas (caso de Italia, Bélgica o Reino Unido, donde los limites
operan en gran medida cuando el ciudadano vista el uniforme; o caso de
Croacia o Luxemburgo, donde se exige autorizacion y/o notificacion para
llevar a cabo actividades politicas); y finalmente, aquellos que han adop-
tado restricciones leves (Holanda y Alemania, entre otros). Aunque seria
complicado incluir a nuestro pais de forma definitiva en alguna de las tres
categorias, podriamos situarnos, a tenor de lo visto, entre la primera y la
segunda.’’

Aunque desde una filosofia juridica diferente a la que impera en los
sistemas basados en el modelo continental, el modelo de los Estados Uni-
dos de América aporta algunas cuestiones de interés que merece la pena
comentar, siquiera brevemente. Su modelo de neutralidad politica se plas-
ma en la directiva del Departamento de Defensa n° 1344,10, de 19 de fe-
brero de 2008, sobre Actividades Politicas de los Miembros de las Fuerzas
Armadas.>® Animando a los militares a que desarrollen las «obligaciones

55 Asi lo recogen Leigh, I; y Born, H; Handbook on Human Rights and Fundamental
Freedoms of Armed Forces Personnel, Osce-Odihr, Warsaw, 2008, p. 56 y ss.

5¢ E] Tribunal Constitucional polaco tuvo que dirimir si la prohibicion de afiliarse a un
partido politico era o no conforme al marco juridico vigente en aquel momento. Respondid
afirmativamente, haciendo especial hincapi¢ en el principio de neutralidad politica,
conformado por dos exigencias: la inexistencia de un poder militar auténomo dentro del
Estado, capaz de influir en las decisiones politicas, y el apartamiento de las Fuerzas Armadas
del area de influencia propia de los partidos politicos. Vid. Leigh, I; y Born, H; Handbook...
op. cit, pp. 61 y 62. El litigio llegd hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que en
la STEDH de 10 de abril de 2012 confirmé el parecer del juez de la Constitucion polaco y
declaro que tal medida no atenta contra el articulo 11 CEDH. Se vera posteriormente.

7 Hay autores que sostienen, dicho asi o con palabras muy similares, que el estatuto
juridico de nuestros soldados ha sido (y seguiria siendo por lo dicho arriba) de los mas
restrictivos de toda Europa. Asi opinan Martinez Martinez, S; «Limitacion a los...», op. cit.,
p. 606; y Cotino Hueso, L; El Modelo..., op. cit., pdssim.

8 DoD number 1344.10, February 19, 2008, Political Activities by Members of the
Armed Forces. Una interpretacion critica de la misma puede verse en Corbett, S; and
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propias de la condicion de ciudadano», hace una primera distincion im-
portante, dado que los soldados en activo tienen prohibido participar en
actividades relacionadas con los partidos politicos («partisan political ac-
tivity»), prohibicién que no rige para los que ya no se encuentren en dicha
situacion. Con todo y con eso, a estos ultimos se les hace saber que sus ac-
tividades politicas no pueden ni deben suponer la concesion de marchamo,
patrocinio, o aprobacion oficial alguna.

Respecto a qué pueden hacer (apartado 4.1.1), destaca la posibilidad
de inscribirse en el censo electoral, votar, y emitir opiniones sobre can-
didatos y cuestiones politicas (pero no en representacion de las Fuerzas
Armadas); también se permite que promuevan el ejercicio de tal derecho
—el de sufragio activo— siempre que ello no implique usar su autoridad o in-
fluencia para interferir en el resultado del proceso electoral correspondien-
te. Ademas, pueden militar en asociaciones politicas —estén o no ligadas a
partidos politicos— y acudir a sus reuniones, en tanto en cuanto no vistan
el uniforme y respetando las demas restricciones que la norma impone
en epigrafes posteriores (ni ejercer cargos en tales asociaciones ni figurar
en su lista de patrocinadores, caso de quedar adscritas a las formaciones
partidarias). Por lo demas, se les permite firmar peticiones legislativas y
electorales a favor de un candidato determinado, siempre que no interfiera
en sus obligaciones militares, se haga sin uniforme, y haya sido autorizado
previamente por el secretario de Defensa. Incluso pueden escribir cartas al
director de cualquier periddico expresando sus opiniones sobre asuntos de
interés publico y/o politico, teniendo en cuenta que no pueden inscribirse
en campanas colectivas previamente organizadas ni tampoco pedir el voto
a favor o en contra de un partido politico, causa, o candidato concreto.
Ademas, si la carta en cuestion la redacta un militar en activo, debe hacer
constar expresa y claramente que su vision es estrictamente personal y no
la del Departamento de Defensa. A mayores, pueden realizar contribucio-
nes econdmicas a cualquier organizacion politica, partido o comité, para
apoyar a un candidato o a una terna de ellos (respetando las disposiciones
vigentes en la materia).

Respecto a lo que no deben hacer los militares en activo (apartado
4.1.2), el nivel de precision y de detalle —y en ocasiones, de ambigiiedad—
es digno de mencion. Asi, el uniforme y la apariencia de apoyatura ofi-
cial a la medida en cuestién aparecen recurrentemente como limites. Por
ejemplo, a la hora de participar en actividades de recaudacion de fondos.

Davidson, M.J; «The Role of the Military in Presidential Politics», Parameters, n° 10,
2009, p. 58-72.
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Tampoco pueden interferir en ningun proceso electoral, ni publicar ningiin
tipo de documento ligado a un partido politico donde se pida el voto a
favor o en contra de un partido o candidato. Las restricciones se van en-
dureciendo: no podran tomar la palabra en ninguna reunioén celebrada por
cualquier partido politico; ni participar en medio de comunicacion alguno
en representacion de un partido, candidato o defendiendo una causa politi-
ca determinada. Huelga decir que no se les permite ni acudir ni organizar
manifestaciones de partidos politicos, como tampoco pueden ayudar en ta-
reas de transporte a electores a las urnas si dicha asistencia esta organizada
por un partido politico. En ese sentido, les queda totalmente vedado acudir
de uniforme a cualquier evento que estos organicen.

Resulta llamativo, y creemos que ilustrativo de lo que se dijo arriba,
como se regula el hecho de mostrar publicamente signos politicos de ad-
hesion. En el apartado del «podran hacer» se les permite poner en la parte
trasera de sus vehiculos privados pegatinas con motivos politicos. Pero
en el apartado del «no deben» se prohibe la misma conducta, siempre que
sean distintivos de mayor longitud, como carteles o posters. A mayores,
se prohibe su exhibicion en instalaciones castrenses, también si esta tiene
lugar en residencias privadas sitas en su interior.

Y no menos llamativo resulta el hecho de que todas las restricciones
extractadas no operan —o no con tanta intensidad— en el caso de que el mi-
litar decida enrolarse en actividades politicas a nivel local (siempre que no
estén auspiciadas por un partido politico concreto). En tal caso, se permite
su implicacion en tales acciones siempre que lo realice en el marco esta-
blecido por aquellas (por ejemplo, no llevar uniforme, ni usar instalaciones
gubernamentales para tal fin, ni intentar hacer pasar por apoyo institucional
lo que es mera iniciativa privada).

Otra muestra de la importancia de la cuestion es la guia que todo oficial
tiene, donde se establece el codigo ético para sus tropas. En esta, cabe leer
parrafos como el que sigue: «Mantente fuera de la politica. No te enredes
con la politica. La actividad politica es contraria a la tradicion militar ame-
ricana. Como ciudadano, gozas del derecho a tener tus opiniones y el deber
de votar, pero guardatelas para ti, para casa o para el grupo de amigos.
Puedes hacerlo sin que ello suponga una castracion intelectual. También
recuerda que criticar al presidente es especialmente inapropiado dado que,
al fin y al cabo, es el comandante en jefe de las Fuerzas Armadasy.>

% El texto se traduce del original recogido por Dzenevs, I; «Limits of Civil Rights
as a Guaranty of Political Neutrality», Foreign Military Studies Office, Fort Leavenworth
(Kansas), 2013, p. 5 (texto consultado el 21 de mayo de 2014 aqui: http://fmso.leavenworth.
army.mil/).
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Una aproximacion indiciaria respecto al balance que se hace de la re-
gulacion parte de diferentes enfoques. Quienes observan en esta un esque-
ma a tener muy en cuenta a la hora de exportarlo a otras latitudes les parece
que se puede hablar de un modelo de éxito.®® Quienes pertenecieron en otra
época a las Fuerzas Armadas norteamericanas lo critican por insuficiente.
En concreto, porque no solo no asegura el principio de neutralidad politica,
sino que tolera y ampara su quiebra.®!

B) EL DEBER DE NEUTRALIDAD POLITICA COMO LIMITE PERMITIDO POR LA
LEGISLACION INTERNACIONAL

Efectivamente, someter al deber de neutralidad a los militares de los
diferentes Estados no parece ir en contra de los Tratados Internaciona-
les que obligan a Espafia.®? La principal norma en la materia es el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos. Y esta reconoce el
derecho a la libre expresion (articulo 19); el derecho a la libre reunion
(articulo 21); el derecho a la libre asociacion (articulo 22); y el derecho
a la libre participacion politica (articulo 25). Todos ellos tienen limites
muy similares en su ejercicio: la proteccion de otros bienes tales como
la seguridad nacional, la seguridad publica o el orden publico. Ade-
mas, la libre asociacion puede soportar restricciones especificas en su
ejercicio cuando se trate de miembros de las Fuerzas Armadas y de la
Policia (quiza porque se regula junto al derecho de sindicacion).® Si las
Fuerzas Armadas del pais en cuestion tienen asegurado proteger tales
bienes, la legitimidad de eventuales limitaciones se hace mas clara.*
Pero si estas no tienen atribuido tales cometidos, habria que hacer algin

0 Asi, Dzenevs, I; «Limits of...», op. cit., p. 4 y ss.

1 Vid. Corbett, S; and Davidson, M.J; «The Role...», op. cit,, p. 64 y ss. Notese que
los autores centran su estudio en la participacion de algunos oficiales retirados, no tanto en
el militar en activo.

2 Véase Fernandez Segado, F; «Las restricciones de los derechos de los militares
desde la perspectiva del ordenamiento internacionaly, Revista de Estudios Politicos, n° 64,
1989, pp. 93-130; Pefarrubia Iza, J.M®*: Presupuestos..., op. cit., p. 101 y ss; y Pascua
Mateo, F; Fuerzas Armadas..., op. cit, p. 45 y ss.

% Vid. Leigh, I; y Born, H; Handbook..., op. cit., p. 65y ss.

¢ Un caso paradigmatico es el de Turquia, donde parecen pesar restricciones absolutas
al ejercicio de este tipo de derechos. Vid. Corrales Elizondo, A; «Consideracion sobre un
posible estatuto general de derechos y obligaciones del militar profesional en el marco de
la Ley 17/1999, de 18 de mayo». En VVAA; 11l Jornadas sobre asesoramiento juridico en
el ambito de la Defensa. Normativa reguladora del militar profesional en el inicio del siglo
XXI y otros estudios juridicos militares; Ministerio de Defensa, Madrid, 2001, p. 27.
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matiz.®® En este supuesto, los limites que se establezcan a sus dere-
chos deberan soportar un escrutinio mas severo, siendo excepcionales
y quedando sometidos, en todo caso y como minimo, al principio de
legalidad.

A nivel regional, no se puede dejar de lado el impacto que ha tenido
tanto el CEDH como el TEDH. En aquel se reconocen los derechos po-
liticos referidos y, a su vez, los presupuestos necesarios para su eventual
limitacion; presupuestos que, por lo demas, guardan similitud con los que
enuncia el pacto. De esa forma el derecho a la libre expresion se reconoce
en el articulo 10 (derecho que, segin reza su apartado 2, «podra ser someti-
do a ciertas formalidades, condiciones, restricciones o sanciones previstas
por la ley, que constituyan medidas necesarias, en una sociedad demo-
cratica, para la seguridad nacional, la integridad territorial o la seguridad
publica, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la
salud o de la moral, la proteccion de la reputacion o de los derechos ajenos,
para impedir la divulgacion de informaciones confidenciales o para garan-
tizar la autoridad y la imparcialidad del poder judicial»); y el derecho a la
libre reunioén y asociacion —y sindicacion— se reconoce especificamente
en el articulo 11 (donde en su apartado 2 recoge y amplia, especificamen-
te, las posibilidades de restringir tales derechos para los soldados, cuando
dice que: «El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones
legitimas al ejercicio de estos derechos para los miembros de las Fuerzas
Armadas, de la Policia o de la Administracion del Estado» ).’

Como ya se ha dicho, el TEDH ha dictado algunas sentencias donde
aborda frontalmente la problematica del ejercicio de derechos politicos por
parte de miembros de las Fuerzas Armadas de los Estados parte. Partiendo
de la base de que algunos sectores doctrinales ya han estudiado con de-

¢ Es sabido que nuestras Fuerzas Armadas (ya desde hace muchos ailos) no llevan a
cabo tal cometido, el cual queda reservado para las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. Vid. Cotino Hueso; EIl Modelo..., op. cit., p. 398 y ss; y Fernandez Segado, F; «El
estatuto juridico-constitucional de las Fuerzas Armadas y su desarrollo legislativo. Balance
de un cuarto de siglo». Revista Espariola de Derecho Constitucional, n° 70, 2004, p. 190

ss.
Y  Asi lo defiende Pefiarrubia Iza, J.M?; Presupuestos..., op. cit, p. 103.

7 Lo mas parecido a una regulacion de las libertades de participacion politica aparece
en el articulo 3 del Protocolo 1 al CEDH que reza asi: «Las Altas Partes Contratantes se
comprometen a organizar, a intervalos razonables, elecciones libres con escrutinio secreto,
en condiciones que garanticen la libre expresion de la opinion del pueblo en la eleccion
del cuerpo legislativo». Una exégesis del precepto puede verse en Garcia Roca, J; «Del
compromiso de los Estados de organizar elecciones libres al derecho de sufragio de los
ciudadanos». En Garcia Roca, J; y Santolaya Machetti, P; La Europa de los Derechos. El
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Madrid, 2009 (2* edicion), pp. 897-927.
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tenimiento la cuestion, aqui solo se pretende dar cierta continuidad en el
tiempo a esa linea.®®

En ese sentido, destacan algunas resoluciones que vienen a confirmar
las argumentaciones que el TEDH sigui¢ alla por la década de los setenta
del pasado siglo en el caso Engel (STEDH de 8 de junio de 1976). Como
es sabido, algunos militares de reemplazo alegaron la vulneracion de tres
derechos politicos: la libre expresion, la libre reunion, y la libre asociacion.
El TEDH consideré que en realidad solo el primero de ellos era el que
realmente estaba en juego (parrafo 107), por lo que a él dedicé su atencion
primordial. El Tribunal no dudaba de que la sancién impuesta constituyera
una injerencia en tal derecho, por lo que la cuestion residia en conocer si
esta cumplia con los canones exigidos por el CEDH. Y respondi6 afirmati-
vamente. Lo hizo comenzando por recordar que la medida estaba prevista
por la ley (parrafo 96), y que era necesaria en una sociedad democratica
para la defensa del orden (parrafos 98-102). En ellos dejé argumentos a te-
ner en cuenta. Asi, para el TEDH el orden publico también incluia el orden
«que debe reinar en el interior de un grupo social concreto (...), especial-
mente cuando, como en el caso de las Fuerzas Armadas, el desorden de
este grupo puede incidir sobre el orden de la sociedad entera» (parrafo 98).
Siendo claro «que la libertad de expresion garantizada por el articulo 10
es aplicable a los militares (...)», no lo es menos «que el funcionamiento
eficaz de un ejército dificilmente se concibe sin reglas juridicas destinadas
a impedir que sea minada la disciplina militar», particularmente mediante
escritos (...) no pudiendo olvidar ni «las caracteristicas peculiares de la
vida militar», ni «los especificos deberes y responsabilidades de los miem-
bros de las Fuerzas Armadas» (parrafo 100). Todo ello condujo a que el
TEDH no observara la quiebra de la libertad aducida.®

Esto ha quedado directamente rubricado en el caso Joksas, decidido
por STEDH de 12 de noviembre de 2013, también sobre la posible vul-
neracion de la libertad de expresion de un militar. La principal polémica
se presentaba al coincidir en el tiempo la finalizacion de la prestacion de
servicios con un articulo de prensa en el que el oficial criticaba la nueva ley
disciplinaria militar. El Tribunal vuelve a recordar algunos criterios que ya
parecen jurisprudencia mas que consolidada —«El articulo 10 no se para a
la puerta de los cuarteles. Se aplica a los militares del mismo modo que se

% Vid. Pascua Mateo, F; Fuerzas Armadas..., op. cit., p. 50 y ss; y Pefarrubia Iza,
J.M*; Presupuestos..., op. cit., p.106 y ss.

¢ Lo que no significa que el TEDH no apreciara la vulneracion de otros preceptos
(como finalmente hizo respecto a los articulos 5.1 y 6.1 CEDH). El litigio en general fue
sumamente polémico, contandose la firma de hasta ocho opiniones disidentes.
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aplica al resto de personas bajo la jurisdiccion de los Estados parte. Ello no
impide, tal y como el Tribunal ha indicado previamente, que el Estado es-
tablezca restricciones a la libertad de expresion si existe una amenaza real
a la disciplina militar, dado que un correcto funcionamiento del Ejército es
dificilmente imaginable sin prescripciones legales disefiadas para prevenir
su menoscabo por parte de los soldados. Sea como fuere, ello no permite
a las autoridades nacionales que, basandose en las mismas, se frustre toda
expresion de opiniones, incluso si estas se dirigen contra las Fuerzas Arma-
das como institucion»— (parrafo 70); no obstante, el Tribunal considera que
aquella no se lesiond dado que al demandante no se le impuso ningtn tipo
de sancion al hilo de dicho articulo (parrafo 70), sino que la finalizacion
en la prestacion de servicios acontecié por haber alcanzado la edad legal
establecida al efecto (parrafo 71).

El TEDH muestra ciertos titubeos cuando pone dicha decision en un
marco secuencial que, ante los claroscuros que presentaba, a buen seguro
influy6 en acabar reconociendo la vulneracion del derecho reconocido en
el articulo 6.1 CEDH (donde se reconoce el derecho a un juicio equitati-
vo). Asi, dira que: «El Tribunal constata que, a pesar de que la secuencia
de eventos —las criticas vertidas por el demandante en el Kano Diena, la
investigacion interna de sus acciones, la sancion disciplinaria por no reca-
bar el consejo legal pertinente e, incluso, la decision de licenciarle por su
edad— podria dar la razon a la version del demandante, ello no permite al
Tribunal concluir con certeza que este fuera sancionado por sus opiniones
y no por la mera aplicacion del articulo 38.1.7 de la LMS. En anteriores
casos, el Tribunal ha observado que la sancion disciplinaria por manifes-
tar opiniones en publico, asi como el juicio y condena de un soldado han
operado como indicadores claros, interfiriendo en el derecho de comuni-
car ideas reconocido en el articulo 10 del Convenio. En este caso, tales
indicadores estan ausentes. Ninguno de sus superiores jerarquicos hizo
declaraciones publicas en el sentido de que hubiera que apartarle por sus
opiniones (...)»; (parrafo 72).

Estos criterios han sido reiterados en sendos y recientes casos que, aun-
que no fueron protagonizados por miembros de las Fuerzas Armadas de los
paises en cuestion, ello no supuso obice para que el Tribunal aludiera su
régimen juridico.

Asi fue como tuvo lugar el caso Strzelecki, decidido por STEDH de 10
de abril de 2012 (sobre una presunta vulneracion del derecho de asociacion
en su vertiente de afiliacion a un partido politico), que continuaba el peri-
plo judicial que la sentencia de su Tribunal Constitucional parecia haber
resuelto en el ano 2002. El demandante, un policia local, considero que la
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legislacion polaca que prohibia la afiliacion a partidos politicos lesionaba
su derecho de asociacion, reconocido en el Convenio en los términos arriba
indicados. El Tribunal, recordando que «el articulo 11 en su parrafo 2 au-
toriza expressis verbis a los Estados a imponer restricciones legitimas a la
libertad de asociacion de miembros de sus fuerzas armadas, de su policia o
de su administracion» (parrafo 40), somete la restriccion al conocido fest:
saber si tal restriccion esta prevista por la ley y persigue un fin legitimo y
necesario en el marco de una sociedad democratica (parrafo 42). Lo real-
mente interesante es como razona sobre las dos ultimas exigencias, porque
se entienden de aplicacion a los Ejércitos. Y es que, para el TEDH, «esta
medida trata de garantizar la neutralidad politica y la imparcialidad de los
agentes de la policia municipal, y de preservar la confianza legitima de los
ciudadanos en este cuerpo de funcionarios. Se trata de valores indispensa-
bles para el cumplimiento eficaz de la mision (...) en materia de proteccion
del orden publico, de la seguridad y de los derechos y libertades de los ciu-
dadanos (...). La prohibicién en causa trata de impedir en este cuerpo de
funcionarios la influencia directa de los partidos politicos y garantizar que
su eficacia no padezca la eventual corrosion de la neutralidad politica de al-
gunos agentes. El Tribunal estima que la voluntad de preservar una funcion
publica imparcial, politicamente neutral y ajena al combate politico consti-
tuye una finalidad legitima en una sociedad democratica. Confirma la opi-
nion del Tribunal Constitucional polaco segin la cual el hecho de autorizar
la implicacion de los agentes concernidos en las actividades de los partidos
politicos podria desembocar en la importacion al seno de este cuerpo de
funcionarios de los conflictos politicos y sobre su instrumentalizacion en
beneficio de intereses partidistas y selectivos. Dicha situacion constituiria
un obstaculo a la eficacia y a la disponibilidad de dicho cuerpo de funcio-
narios, perjudicial al interés del Estado y de los ciudadanos» (parrafo 44).

Aun aceptando algo de raigambre histdrica para con este tipo de limi-
taciones, y aun reconociendo que el legislador podria en un futuro supri-
mirlas si ese fuera su deseo (parrafo 45), lo cierto es que la misma es ple-
namente vigente, dado que no puede discutirse el margen de apreciacion
nacional existente en la materia (parrafo 49).7

Recordando el contenido del apartado 2 del articulo 11 antes citado
(parrafo 50), de nuevo aparece el margen de apreciacion nacional «en ma-
teria de reglamentacion del estatuto y las condiciones de carrera de los

70 Sobre tal categoria verse Garcia Roca, J; El Margen de Apreciacion Nacional en
la Interpretacion del Convenio Europeo de Derechos Humanos: Soberania e Integracion,
Civitas-Instituto de Derecho Parlamentario, Madrid, 2010.
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agentes del Estado que participan directamente en el ejercicio del poder
publico y en las funciones que tratan de proteger los intereses generales
del Estado» (parrafo 51). De nuevo apoyandose en la jurisdiccion consti-
tucional patria, sefiala que «(...) el Tribunal Constitucional polaco, en su
sentencia, insistio en el hecho de que la neutralidad politica de las personas
que pertenecen a la funcion publica era un valor que prima sobre su liber-
tad de asociacion (...). La importancia de ciertos cuerpos de funcionarios
para el buen funcionamiento de una sociedad democratica hacia necesario
asegurar su neutralidad politica mediante medidas como la prohibicion de
afiliacion a partidos politicos. Dicha medida, destinada a garantizar la se-
paracion requerida entre el cuerpo de funcionarios encargados de la apli-
cacion de la ley y los partidos o agrupaciones politicas, trataba de prevenir
el eventual conflicto de intereses susceptible de producirse en caso de per-
tenencia de dichos agentes a un partido politico paralelamente al ejercicio
de sus funciones. La eventual implicacion de los agentes en los conflictos
sectarios, en consecuencia de su afiliacion a partidos politicos, podia per-
judicar la estabilidad, la objetividad y la continuidad del servicio publico,
en detrimento del interés del Estado y de los ciudadanos» (parrafo 53).
Teniendo en cuenta, ademas, que el alcance de la restriccion es limitado,
por cuanto la legislacion polaca prevé «que estos conservan el derecho a
expresar sus opiniones y preferencias politicas bajo otras formas diferentes
a la afiliacion a un partido politico (...), no parece que esta medida tenga
por vocacion prohibir la eventual implicacion de los agentes concernidos
en la actividad politica; solo se aplica a las actividades susceptibles de im-
plicar una real posibilidad para ellos de influir sobre el poder y la politica
del Estado» (parrafo 57). Y asi es como decide que el limite basado en la
neutralidad politica no atenta contra el articulo 11 CEDH."

"M El juez Thor Bjorgvinsson emitié opiniéon concordante, donde dijo haber votado
«(...) con grandes dudas la no violacion del Convenio en el presente asunto. Como sefiala
el apartado 45 de la sentencia, el Tribunal Constitucional polaco juzgo que las restricciones
en litigio podian justificarse por consideraciones debidas del pasado comunista del pais.
Estimando que estas contintian siendo pertinentes en Polonia, nuestro Tribunal admite
que las restricciones en litigio son importantes para preservar la confianza legitima de
los ciudadanos en el Estado y sus instituciones. Me parece un poco raro que el Tribunal
Constitucional polaco haya estimado que Polonia se encontraba todavia, en cierta
manera, en un periodo transitorio mas de doce afios después del hundimiento del sistema
comunista. Por tanto, no soy capaz de rechazar esta opinion. Después de todo, el Tribunal
Constitucional estd mejor situado que un juez internacional para valorar la necesidad
de las restricciones en causa a la luz de la situacion actual. Sin embargo, pienso que las
limitaciones impuestas al derecho del demandante a adherirse a un partido politico solo
pueden justificarse teniendo en cuenta este contexto historico y transitorio. Fuera de este
periodo excepcional de transicion, ningiin argumento puede, en mi opinion, legitimar la
imposicion de una prohibicion definitiva a adherirse a un partido politico a personas que se
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El segundo es el caso Szima, decidido por STEDH de 9 de octubre de
2012 (sobre una presunta vulneracion del derecho a la libertad de expre-
sion). Al publicar una serie de opiniones polémicas en la web del sindicato,
a la demandante —veterana policia y lider de una importante central sindi-
cal— se la sanciona por insubordinacion. El pleito llega hasta Estrasburgo,
donde alegara que se ha vulnerado su derecho a la libertad de expresion
en relacion con su derecho al libre ejercicio de la actividad sindical. Pero
el Tribunal no estd de acuerdo con dicha aseveracion. Recuerda este su
doctrina sobre la libertad de expresion en general y también sobre la que
especificamente rige para las Fuerzas Armadas y cuerpos policiales. Asi, el
TEDH llega a la conclusion de que se cumplen todas las exigencias del test
de constitucionalidad europeo. Primero, porque la medida esta prevista por
el Codigo Penal. Segundo, porque establecer limites especificos al ejerci-
cio de los derechos para garantizar la disciplina inherente a esos cuerpos
es un fin que se antoja necesario en una sociedad democratica (parrafo 25).

El Tribunal consider6 que se cumplia, ademas, el requisito de la «ne-
cesidad social imperiosa». Y lo argumenta asi: «El Tribunal observa que,
en algunos documentos publicados en la pagina web (...) la demandan-
te planted cuestiones laborales, tales como remuneraciones pendientes de
pago, que afectaban a los militares, incluyendo a los miembros del sindi-
cato (...). Sin embargo, también criticé la forma en la que los lideres de
la policia manejaban las fuerzas del orden, y los acuso de faltar al respeto
a los ciudadanos y de servir a los intereses politicos en general (...). Para
el Tribunal, estos ultimos pronunciamientos, sobrepasan el mandato de un
dirigente sindical, porque en absoluto esta relacionado con la proteccion de
los intereses laborales de los sindicalistas. Por tanto, dichas declaraciones,
se han realizado fuera del ambito legitimo de las actividades sindicales,
y deben ser consideradas desde la perspectiva de la libertad de expresion
en general mas que desde el punto de vista particular de las expresiones
sindicales. Recordando el articulo 11.2 CEDH, dira que «las restricciones
impuestas a los tres grupos mencionados deben interpretarse estrictamente
y por tanto deben limitarse al “ejercicio” de los derechos en cuestion, es
decir, estas restricciones no deben comprometer la esencia misma del dere-
cho a sindicarse (...)». Por ello, «el Tribunal aplicara el mismo criterio en

encuentran en la misma situacion que el demandante. Es por ello que suscribo la opinion
formulada por el juez Fischbach en su opinion disidente adjunta a la Sentencia Rekvényi
contra Hungria (TEDH 1999, 23), segun la cual « (...) las malas experiencias del régimen
comunista deberian incitar a los responsables politicos a cambiar de pedagogia con el fin
de consolidar el proceso democratico y de preparar el futuro para un espiritu de apertura y
toleranciay.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015 51



Ignacio Alvarez Rodriguez

el contexto del articulo 10 y hace hincapié¢ en que el derecho a la libertad
de expresion pertenece a todos, incluidos los miembros de las Fuerzas Ar-
madasy (parrafo 31).

De ese modo, «[e]l Tribunal comparte la opinion de los tribunales na-
cionales respecto a la naturaleza de las opiniones expresadas acerca de la
practica de la gestion policial. Se admite que esas acusaciones —en parti-
cular las que acusan la gestion de los altos cargos de policia, de orienta-
cion politica e intenciones ocultas, rebeliones, falta de profesionalidad y
nepotismo— eran de hecho, aunque representasen juicios de valor, capaces
de causar insubordinacion, ya que podrian desacreditar la legitimidad del
funcionamiento de la policia, mas todavia desde que la demandante no
aportd ninguna base factica para aclarar esas declaraciones (...). La de-
mandante, como un jefe de policia, tiene una influencia considerable sobre
los sindicalistas y otros militares, entre otras cosas, mediante el control de
la pagina web del sindicato. Como un oficial de alto rango y lider sindical,
la demandante deberia haber ejercido su derecho a la libertad de expresion
de conformidad con las obligaciones y responsabilidades que este derecho
lleva consigo en las circunstancias especificas de su situacion y en vista
de la especial necesidad de disciplina en las fuerzas del orden (...) —y esto
incluso enfrentando el interés general adjunto de permitir la critica como
la transparencia, profesionalismo y respeto a la ley dentro de las fuerzas
del orden—. El Tribunal observa que, al entrar en la policia, la demandante
deberia haber sido consciente de las limitaciones que se aplican a los fun-
cionarios en el ejercicio de sus derechos. Teniendo en cuenta el margen de
apreciacion aplicable a estos casos (...) el mantenimiento de la disciplina
sancionando opiniones acusatorias que debiliten su confianza y la credibi-
lidad de la direccion de policia, representa una “necesidad social imperio-
sa”, y los motivos citados por las autoridades nacionales para justificarlo,
son pertinentes y suficientes (...) especialmente en vista de la sancion rela-
tivamente leve impuesta a la demandante (...)» (parrafo 32).7

2 El juez Tulkens, a la sazén presidente del Tribunal, evacud una opinion disidente que
induce a la reflexion. Los motivos gravitaban en torno a lo que consideraba una vulneracion
del articulo 10 CEDH. Y dira: «Tanto el derecho a la libertad de expresion garantizado
en el articulo 10.1 del Convenio, como las limitaciones y restricciones previstas en el
articulo 10.2, deben aplicarse de la misma manera y con el mismo rigor. A este respecto,
teniendo en cuenta las cuestiones planteadas en este caso, soy incapaz de encontrar qué
medidas adoptadas contra la demandante eran proporcionales al fin perseguido» (apartado
3). Ademas, critica el criterio mayoritario por eludir la vertiente sindical del caso para
centrarse exclusivamente en la libertad de expresion (apartado 4), asi como por reconocer
que a la demandante se la prohibi6 en sede nacional aportar pruebas, para luego decir que
«en sus ataques sobre las actividades de la direccion de la Policia, la demandante no pudo
relacionar sus ofensivos juicios de valor a los hechos» (apartado 5). Finalmente, reflexiona
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C) EL DEBER DE NEUTRALIDAD POLITICA COMO UNA EXIGENCIA DERIVADA DE LAS
FUNCIONES ATRIBUIDAS A LAS FUERZAS ARMADAS

Hasta ahora se ha visto como los derechos politicos de los militares han
sido tradicionalmente limitados, sobre todo, para garantizar la jerarquia y
disciplina inherente a las Fuerzas Armadas. Y también se ha visto que ello
ha tenido su rubrica legislativa y su convalidacion jurisprudencial, tanto en
instancias nacionales como internacionales. Creemos que existen algunas
razones desde la optica interna para que el principio de neutralidad politica
se incluya dentro de dicho acervo.”

Lo primero que debe hacerse notar es que dicha asepsia no solo opera
como consecuencia directa de la «estricta subordinacion [de las Fuerzas
Armadas] a la sociedad a la que sirven» —que lo hace, sin duda— sino como
algo, si cabe, mas importante; bien mirada nuestra reciente Historia puede
que el mantenimiento de dicha neutralidad fuera el principal factor que
garantiz6 la transicion militar en Espafa, motivo que supuso un «éxito de
proporciones historicas en un pais con una larga y abundosa tradicion de
golpes, pronunciamientos y militaradas varias».”

No puede olvidarse que la neutralidad politica es una variable amplia-
mente empleada para indagar sobre la democraticidad del sistema;” la
variable se despeja conociendo si las Fuerzas Armadas del pais de turno
tienen poco o mucho peso en el ambito politico.” Y algunas investiga-

sobre la propia medida punitiva, defendiendo que mientras «que la sancién puede ser
considerada como leve, no se puede decir lo mismo con la degradacion, que en mi opinioén
es una sancion severa, y en el contexto del presente caso, desproporcionaday» (apartado 6).

73 En ese sentido, vid. Fernandez Garcia, I; «La sujecion especial...», op. cit., pdssim;
Casado Burbano, P; «La Despolitizacion...», op. cit., p. 5 Mozo Seoane, A; «Reflexiones
sobre los derechos y deberes del militar profesionaly. En VVAA; 11l Jornadas..., passim;y
Corrales Elizondo, A; «Consideracion sobre...», op. cit., p. 20 y ss.

™ Asi lo dice Requena y Diaz de Revenga, M; «Transicion militar y valoracion
publica». Claves de Razén Prdctica, n° 229, 2013, p. 22.

75 Operacion que de alguna manera ya habia llevado a cabo Finer, estudiando
comparadamente el nivel de cultura politica. Lo que vino a demostrar el politdlogo
britdnico era que alli donde este era escaso, la intervencion politica de los Ejércitos era
mucho mas probable que en aquellos lugares donde este era elevado. Vid. Finer, S.E; The
Man On Horseback. The Role of the Military in Politics, Penguin Books, Harmondsworth,
Middlesex, 1976, p. 77 y ss.

76 Variable que, siguiendo a Martinez, estaria integrada, entre otros factores, por el
apartidismo, y por la limitaciéon de determinados derechos y libertades publicas. Vid.
Martinez, R; «Nuevos tiempos para las Fuerzas Armadas en democracia y nuevos perfiles
de sus componentesy; Working Paper n® 321, Institut de Ciéncies Politiques y Socials-
Universitat Autébnoma de Barcelona, Barcelona, 2013, p. 7 (http://www.icps.cat/archivos/
Workingpapers/wp321.pdf. Acceso: 7 de mayo de 2014). Egipto es un preocupante ejemplo
de lo que se quiere decir. El Ejército golpista que depuso al presidente Morsi dirigio el
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ciones muestran que, para alcanzar el objetivo —para conocer si estamos
ante una democracia homologable como tal- aquellas deben abandonar
cualquier vestigio o reducto de poder politico (siendo el militarismo algo
sospechoso).”” De lo que se deduce que el éxito en el aseguramiento de la
neutralidad politica ha tenido como feliz consecuencia para Espafia una
buena salud democratica de sus FAS.”

Pero es que, ademas, existen algunas disposiciones desde la propia
Constitucion que sirven de apoyo a la tesis referida. Si las Fuerzas Arma-
das que se recogen en el articulo 8 CE se integran en la Administracion
General del Estado (aun con las peculiaridades que le son propias),” se

proceso que desembocd en una nueva Constitucion para el pais (votada en referéndum con
una participacion del 38.6% y un 98.1% de «sies»). Algunos articulos de la misma abren la
puerta a ese Ejército tutelar que ha sido ampliamente superado en latitudes democraticas; y,
por ello, a la posibilidad de convertirse de facto en el auténtico y supremo arbitro politico del
sistema. Primero, dado que el articulo 201 obliga a que el ministro de Defensa —comandante
en jefe de estas, solo por debajo del presidente de la Republica— sea un oficial; y el articulo
234 establece que durante ocho afios —dos mandatos presidenciales— la persona que lo ocupe
debera obtener el placet del Consejo Superior de las Fuerzas Armadas. Segundo, debido a
que el articulo 203 crea y regula un Consejo Nacional de la Defensa que tiene atribuida
responsabilidad exclusiva sobre el presupuesto de Defensa (controlando asi el 35% del PIB
patrio). Y tercero, porque el articulo 204 extiende la jurisdiccion penal militar a los civiles
en diversos y difusos supuestos. Un ejemplar de la Constitucion aludida, en traduccion no
oficial, puede verse aqui: http://www.sis.gov.eg/Newvr/Dustor-en001.pdf (consultado el 18
de junio de 2014). El diagndstico parece claro: estamos ante un «Estado administrado por
los militares», segun el criterio de Gomez Garcia, L; «Egipto, represion y Constituciony,
El Pais, 28 de diciembre de 2013 (el texto se ha leido el 19 de junio aqui: http://elpais.com/
elpais/2013/12/19/opinion/1387448357 772808.html).

7 Véase Lopez Ramon, F; La Caracterizacion..., op. cit, p. 7'y ss. Entendiendo por
militarismo aquella «tendencia ideoldgica que pretende implantar usos, estilos, leyes o
costumbres militares en la vida politica de una nacion». Esa es la definicion que da Puell de
la Villa, F; Historia..., op. cit., p. 291.

"8 Vid. Martinez, R; «Nuevos tiempos...», op. cit, p. 6 y ss.

7 Se esta haciendo referencia al que quiza sea el debate mas longevo y que atraviesa
toda la materia: el de la naturaleza juridica de las Fuerzas Armadas. Es bien sabido que
las posturas son basicamente dos, con una tercera que podria decirse ecléctica. La primera
defiende que aquellas son una Institucion, de 1o que se deduce que lo militar es y debe ser
diferente a lo civil; por ello, los valores intrinsecos al oficio — jerarquia, disciplina— deben
primar por encima de cualquier otra consideracion, limitandose el Derecho «general» a
recordarlo, y dejando para el Derecho «especifico» (militar) la regulacion de tales extremos.
No obstante, también debe hacerse notar la riqueza de matices que varios autores realizan
desde dicha vision Vid. Trillo-Figueroa, F; «Las Fuerzas Armadas en la Constitucion
espanola. (Esbozo de una construccion institucional)»; Revista de Estudios Politicos,n® 12,
1979, pp. 105-140; Lopez Garrido, D; «La posicion constitucional de las Fuerzas Armadasy,
Revista de Administracion Publica, 1983, n° 100-102, pp. 949-971; Fernandez-Flores,
J.L: «Los fundamentos...», op. cit., pp. 263-274; y Fernandez Segado, F; «La posicion
constitucional de las Fuerzas Armadas», Revista Espariola de Derecho Militar, n® 67, 1996,
pp. 13-71. Recientemente, puede verse Lopez Medel, J; «El Ejército como institucion.
Analisis del articulo 8 CE», Revista Espaiiola de Derecho Militar,n® 99,2012, pp. 373-391.
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les debe exigir que cumplan con los cometidos constitucionales atribuidos
respetando las exigencias derivadas de tal afirmacion.®’ Ello supone conec-
tar, al menos, los articulos 8, 97 y103 CE, concluyendo que la eficacia y la
neutralidad —el tercer precepto habla de «imparcialidad»®'— seran criterios
del todo punto exigibles a la hora de realizar las funciones asignadas. Fun-
ciones que quedaran incardinadas en la Defensa Nacional, categoria que a
su vez «trasciende y desborda, tanto desde el punto de vista organico como
material a las FAS».%2

Tales principios influyen en el cumplimiento de las misiones constitu-
cionales, independientemente de que el margen de decision de las Fuerzas
Armadas en torno a las mismas sea inexistente.®? El Gobierno de la Nacion,

Del otro lado, varios autores defienden que las Fuerzas Armadas son una Administracion
Publica, por lo que quedan integradas como cualquier otra en el marco del ordenamiento
juridico general (aunque muchos de estos autores son conscientes de la importancia de los
valores aludidos para un correcto funcionamiento de aquellas). Representantes de esta linea
serian Guaita, A; «La Administracion Military, Revista de Administracion Publica, n° 7,
1952, pp. 105-126; Lopez Ramon, F; La Caracterizacion..., op. cit., pp.316 y ss; Blanco
Valdés, R; La Ordenacion..., op. cit., p. 64 y ss; Mozo Seoane, A; «Las Fuerzas Armadas y
su ordenamiento juridico (Una relectura del debate sobre el articulo 8 de la Constitucion)y;
Revista Espaiiola de Derecho Militar, n° 65, 1995, pp. 609-629; también Blanquer Criado,
D; Ciudadano y Soldado..., op. cit., p. 233 y ss; Cotino Hueso, L; E/ Modelo..., op. cit.,
passim; y Pascua Mateo, F; Fuerzas Armadas..., op. cit., p. 35 y ss. Posturas mas o menos
eclécticas podrian ser la de Herrero de Mifion, M; «Tareas constitucionales de las Fuerzas
Armadas: entre el interés nacional y la supranacionalidad», Discurso pronunciado en la
Real Academia de Ciencias Morales y Politicas, 12 de diciembre de 2000 (consultado aqui:
http://www.racmyp.es/publicaciones/discursos.cfm, el 10 de mayo de 2014); y la de Lopez
de Gea, J; «El estatuto juridico de las Fuerzas Armadas», Revista de Derecho- UNED, n°
12,2013, pp. 397 y ss.

8 Por todos, véase Lopez Ramon, F; La Caracterizacion. .., op. cit., pdssim.

81 Vid. Pefarrubia Iza, J.M?; Presupuestos Constitucionales..., op. cit., p. 152.

82 Se toman las palabras de Mozo Seoane, A; «Las Fuerzas...», op. cit., p. 626. Esto
significa, con otras palabras, que nuestros Ejércitos ni son ni pueden ser actores politicos
autonomos que decidan el qué, el como y/o el cuando de su puesta en marcha. Pero todavia
existen voces que se oponen a ello. Se alude al general de Division (r.), D. Juan Antonio
Chicharro, quien se despach6 publicamente con aseveraciones tales como que «la Patria
es anterior y mas importante que la democracia», o que «el patriotismo es un sentimiento
y la Constitucién no es mas que una ley». Eso bastaba, a su juicio y conforme a una
interpretacion nada juridica del articulo 8 CE, para actuar militarmente contra lo que llamé
«la ofensiva separatista-secesionista». Los pormenores del incidente quedaron recogidos
en los principales periddicos. Véase http:/politica.elpais.com/politica/2013/02/27/
actualidad/1361994938_586044.html (consultado el 19 de junio de 2014).

8 La mejor doctrina militar y civil viene insistiendo sin ambages en tal extremo.
Un representante de la primera ha dicho en ese sentido que «una intervencion militar
independiente (...) estd muy lejos de ser admitida en nuestra doctrina constitucional, hoy,
si queremos ser respetuosos con el principio de supremacia civil (...)». Vid. Lopez de Gea,
J; «El Estatuto...», op. cit., p. 394. Otro representante de la misma, y desde la defensa
de una cierta apertura del régimen de participacion politica para el militar, sostiene que
dicha apertura no menoscaba la supremacia del poder civil, especialmente del Gobierno
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como 6rgano constitucional de la mayor relevancia, tiene atribuida la di-
reccion de la politica interior y exterior, asi como la Administracion civil
y militar (ex articulo 97 CE).%* Una mayor implicacion militar en la vida
politica puede una mayor tentacion de cuestionar las 6rdenes gubernamen-
tales que —reparese en esto— provienen del exacto cumplimiento de lo que
unas y otras exigen.®> Es decir, que los Ejércitos podrian acabar siendo
vistos como un actor politico mas —con todo lo que eso supone®— cuando
quiza lo mas adecuado sea verle como lo que creemos que son: el brazo
armado de un Estado que, en caso de necesidad real y de cumplirse los
requisitos juridicos estipulados al efecto, se acciona a través de quien tiene
competencia para ello (fundamentalmente el Ejecutivo).®’

de la Nacion, porque «a estos profesionales [a los militares] no les cabe ningiin margen de
discrecion (...) en el cumplimiento de las 6érdenes procedentes del Gobierno ex articulo 97
CE». Vid. Fernandez Garcia, I; «La sujecion especial...», op. cit., pp. 156 y ss.

8 Por todos, vid. Blanco Valdés, R; La Ordenacién..., op. cit., pdssim.

85 Da cuenta de ello sin paliativos la LODN. Su articulo 5 recuerda que «corresponde
al Gobierno determinar la politica de defensa y asegurar su ejecucion, asi como dirigir
la Administracion militar (...)». El articulo 6 establece que al presidente del Gobierno le
corresponde «(...) la direccion de la politica de defensa y la determinacion de sus objetivos,
la gestion de las situaciones de crisis que afecten a la defensa y la direccion estratégica
de las operaciones militares en caso de uso de la fuerza (...). Ademas, «(...) ejerce su
autoridad para ordenar, coordinar y dirigir la actuacion de las Fuerzas Armadas asi como
disponer su empleoy». También «le corresponde de forma especifica (...) formular la
directiva de Defensa Nacional, en la que se estableceran las lineas generales de la politica
de defensa y las directrices para su desarrollo (...) definir y aprobar los grandes objetivos
y planteamientos estratégicos (...), determinar la aplicacion de los objetivos y las lineas
basicas de actuacion de las Fuerzas Armadas, tanto en el &mbito nacional como en el de
la participacion en las organizaciones internacionales de las que Espaia forma parte, (...)
y ordenar las misiones de las Fuerzas Armadas. Finalmente, el articulo 7 se ocupa de
atribuir al ministro de Defensa, entre otras materias, “(...) el desarrollo y la ejecucion de la
politica de defensa (...)"”, (...) dirigir la actuacion de las Fuerzas Armadas bajo autoridad del
presidente del Gobierno (...), y determinar y ejecutar la politica militar (...)».

8 Acudiendo de nuevo al estudio de Finer, la intervencion politica del Ejército
puede revestir cuatro modalidades distintas: la influencia; la presion-chantaje; el
desplazamiento (de las autoridades civiles legitimas); y la suplantacion (de las autoridades
civiles legitimas). A su juicio la primera de ellas seria la tinica aceptable en un sistema
constitucional-democratico; o en expresion del autor, la que se realiza siguiendo los
«canales constitucionales normales» (advirtiendo que, en ocasiones, las diferencias entre
la primera y la segunda son muy difusas). Vid. Finer, S.E; The Man..., op. cit., p. 127 y ss.

87 E] Parlamento tiene una importancia creciente en estas cuestiones, tal y como muestra
el articulo 4 LODN, donde se le atribuyen diversas funciones tales como «a) Otorgar las
autorizaciones previas para prestar el consentimiento del Estado a obligarse por medio de
los tratados y convenios internacionales, asi como las restantes autorizaciones previstas en
el articulo 94.1.b) de la Constitucion; b) Aprobar las leyes relativas a la defensa y los créditos
presupuestarios correspondientes; ¢) Debatir las lineas generales de la politica de defensa.
A estos efectos, el Gobierno presentard las iniciativas correspondientes, singularmente los
planes de reclutamiento y modernizacion; d) Controlar la accion del Gobierno en materia
de defensa; ) Acordar la autorizacioén a que se refiere el articulo 63.3 de la Constituciony.
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Valga de ejemplo un caso extremo y esperemos que nunca materiali-
zado en el futuro: la declaracion del estado de sitio.®® El juego del articulo
116.4 CE hace descansar en el Gobierno la «propuesta exclusiva» de dicha
declaracion, debiendo confirmarla el ongreso de los Diputados mediante
mayoria absoluta. Incluso en este supuesto -el que quiza sea el mas gravo-
s0, porque estaria en juego la propia supervivencia del pais— no existiria
margen alguno de decision para el estamento militar.®® Para que eso siga
siendo asi, para preservar que sean los organos juridico-politicos los que
lleven a cabo sus tareas —que, insistimos, son obligaciones constitucionales
sometidas a un riguroso deber de cumplimiento—, se antoja necesario que
los militares se preparen para defender el mismo cuando asi se les ordene,
evitando crear un caldo de cultivo que acabaria por provocar efectos con-
trarios a los deseados.”

Si a ello se le anade que el propio Tribunal Constitucional establecio,
expresamente, que esos dos organos constitucionales —Gobierno y Parla-
mento— son los superiores jerdrquicos de todo soldado (STC 371/1993, de
13 de diciembre, FFJJ 5 y 8); que la neutralidad politica es un valor nece-
sario a la hora de afrontar las misiones del articulo 8.1 CE (STC 101/1991,

Ademas, «al Congreso de los Diputados le corresponde autorizar, con caracter previo, la
participacion de las Fuerzas Armadas en misiones fuera del territorio nacional, de acuerdo
con lo establecido en esta ley».

8 En este terreno se ha desarrollado una corriente doctrinal, quiza mayoritaria, que
defiende que para activar a las Fuerzas Armadas a la hora de llevar a cabo cualquiera de las
misiones del articulo 8 CE se deberia declarar previa e inexcusablemente dicho estado. El
sector que parece minoritario es el que sostiene lo contrario; bajo este prisma, el Gobierno
quedaria limitado solo materialmente por la enumeracion que realiza el precepto, siendo
el control Gnico y netamente politico. Vid. Lopez Ramén, F; La Caracterizacion..., op.
cit., pp. 324 y 325. Otros autores consideran preferible, para clarificar el asunto, que no
se enumeren dichas misiones en la Constitucion. Vid. Lafuente Balle, J. M*; «Sobre el
caracter taxativo o declarativo de la relacion de las misiones atribuidas a las Fuerzas
Armadas en el articulo 8 de la Constituciony, Revista de Derecho Politico, n® 36, 1992, p.
71. Sobre las situaciones de excepcionalidad en general, puede verse Ferndndez Segado,
F; El Estado de excepcion en el Derecho Constitucional espaiiol, EDERSA, Madrid,
1978; Cruz Villalon, P; Estados excepcionales y suspension de garantias, Tecnos, Madrid,
1994. También Alvarez Garcia, V; El concepto de necesidad en Derecho Publico, Civitas,
Madrid, 1996.

8 Vid. Lopez Ramon, F; La Caracterizacion..., op. cit., p. 326 y ss., y Blanco Valdés,
R; La Ordenacion..., op. cit., p. 70 y ss.

Y es que, en definitiva, el sistema constitucional espera de todo militar que defienda
la principal norma de convivencia que nos hemos dado, como es la Constitucion (asi se
establece, verbigracia, en el articulo 5 LODDMFAS: «El militar guardara y hard guardar
la Constitucion como norma fundamental del Estado y cumplira las obligaciones militares
derivadas de las misiones establecidas en la Constitucion y en la Ley Orgénica 5/2005, de
17 de noviembre, de la Defensa Nacional, con sujecion a las reglas de comportamiento que
se definen en esta ley»).
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de 13 de mayo, FJ 4); y que, en general, la salvaguarda de otros bienes
y valores constitucionales es fundamento bastante para limitar de forma
proporcionada losss fundamentales de los militares (linea que nace con el
ATC 375/1983, de 30 de julio), no parece que la conclusion pueda ser otra
que la sefalada.

No cabe desconocer las dudas doctrinales generadas, que arrancan de
ese favor libertatis arriba mencionado. Las limitaciones de los derechos
politicos solo deberian ser las necesarias e indispensables en aras de ga-
rantizar tales extremos.’! En ese sentido, algunos autores interpretan que
quien debe observar neutralidad es la institucion militar como tal, no sus
miembros individualmente considerados.”? La evolucién del principio no
ha sido escasa y, por ello, quiza el futuro vea con menos miedo una aper-
tura del estatuto juridico-politico del militar que en épocas pasadas era
impensable.”® Y se vuelve a recordar lo pernicioso de unas restricciones tan
severas porque reproducirian con ello, a la postre, una suerte de acantona-
miento que expulsaria al militar de la vida politica, creandole la sensacion
de quedar completamente al margen del sistema.’*

Por tanto, la cuestion residiria en intentar acotar qué exigencias con-
cretas se derivan de dicha neutralidad; las que caigan dentro de esta per-
mitirian desde la optica constitucional limitar los derechos politicos de los
miembros de las FAS; sensu contrario, aquellas que no fueran una exigen-
cia derivada de garantizar la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones
no podrian servir como justificacion para restringir tales derechos. Asi, se
ha avanzado una serie de circunstancias objetivas que permitirian conocer
si la eventual actividad politica del militar compromete o no la aludida
neutralidad. Estas serian: el lugar de ejercicio del derecho en cuestion, el
momento de su ejercicio, si se despliega de forma individual y/o colectiva,
la finalidad y el contenido de dicho ejercicio, si se manifiesta o no la condi-
cion militar, y el rango/cargo/empleo ocupado. Aplicadas al caso concreto

I Vid. Blanquer Criado, D; Ciudadano y Soldado..., op. cit., p. 514 y ss; seguido por
Pascua Mateo, F; Fuerzas Armadas..., op. cit., p. 144 y ss.

%2 Por todos, véase Pefarrubia Iza, J.M*; Presupuestos Constitucionales..., op. cit.,
p. 152; y Cotino Hueso, L; El Modelo..., op. cit., p. 385 y ss. Esta linea de pensamiento
se observa ya en la obra del profesor Blanquer, quien propuso un simil que ha hecho
cierta fortuna en la doctrina. Dird que «(...) la neutralidad es a la politica lo que la a
confesionalidad es a la religion. Para que la Administracion sea laica no es imprescindible
que los funcionarios lo sean (...)». Vid. Blanquer Criado, D; Ciudadano y Soldado..., op.
cit., p. 515.

% Vid. Penarrubia Iza, J. M*; Presupuestos Constitucionales..., op. cit., p. 152. Desde
el mundo militar, también existen voces que asi lo han defendido recientemente. Vid.
Fernandez Garcia, I; «La sujecion especial...», pdssim.

% Vid. Blanquer Criado, D; Ciudadano y Soldado..., op. cit., p. 515 y ss.

58 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



La neutralidad politica del militar esparniol desde una perspectiva...

servirian para saber si la restriccion al derecho en cuestion cumple con los
canones juridicos al uso.”

Otro criterio que podria sumarse a dicha relacion es el que proviene
de la diferencia que, desde hace ya lustros, se viene haciendo notar por
ciertos sectores doctrinales.”® Se interpreta que el apoliticismo es una cosa
y el apartidismo otra, lo que dejaria la puerta abierta a permitir cierta par-
ticipacion politica del militar. La consecuencia de dicha afirmacion, que
se comparte aqui en sus lineas generales, eleva de dificultad la empresa,
porque obligaria al legislador —si asi lo estima— a llevar a cabo una labor de
seleccion y despiece para dirimir qué actos individuales serian politicos y
qué actos individuales tendrian que ver con la causa partidista.”’

D) EL REFORZAMIENTO DE LA NEUTRALIDAD POLITICA: LA LEY ORGANICA
8/2014, DE 4 DE DICIEMBRE, DE REGIMEN DISCIPLINARIO DE LAS FUERZAS
ARMADAS

El 4 de marzo de 2015 entr6 en vigor la nueva legislacion disciplinaria
militar. Y lo hizo con vocacion de reforzar el deber de neutralidad politica,
vocacion no exenta de ciertas incertidumbres derivadas de la forma de tipi-
ficar las conductas potencialmente sancionables.

El reforzamiento directo se aprecia porque para la LORDFAS vulnerar
tal deber es considerado falta grave y/o muy grave (es decir, no leve), lo
que supone, en el caso de que la conducta presuntamente infractora pueda
subsumirse en el primer tipo disciplinario, desde una sancion econémica
de ocho dias, como minimo, hasta la pérdida de destino (inclusive la baja
si el infractor ostenta la condicion de alumno de cualquier Centro Docente

% Vid. Cotino Hueso, L; EI Modelo..., op. cit, p. 387.

% Uno de los autores mas destacados de esta corriente ya dijo en 1984 que «(...) a
partidismo no significa apoliticismo. Las Fuerzas Armadas como cualquier otra institucion
del Estado, deben realizar ante el Gobierno la politica que mas le convenga para el mejor
cumplimiento de la mision que la Constitucion le tiene sefialada. El apoliticismo del militar
es una aberracion que le conduce a un vacio intelectual. No podemos olvidar que antes
de ser militar, se es ciudadano y como tal, animal politico, que debe sentir y vivir las
inquietudes de sus semejantes. Por otra parte, la tan traida y llevada integracion social del
militar no podra conseguirse si no se siente identificado con los problemas de toda indole
que se producen en su pais». Vid. Morales Villanueva, M.A; «Derechos...», op. cit., p. 91.

7 La no intervencion en dicha causa es lo que explica que el hecho de ser militar
impida competir en cualquier proceso electoral, a tenor del articulo 70.1.e) CE. Asi parece
interpretar la neutralidad politica Rodriguez Ramos, L; «Fundamentos del orden juridico
militar en el estado social y democratico». En Prieto, L; y Bruquetas, C (eds.); Libertades
Publicas..., op. cit., p. 261.
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Militar de Formacion).”® Si se subsume en el segundo, el castigo sera ma-
yor: desde el arresto de sesenta dias, hasta la resolucion de compromiso
(es decir, cesar en la relacion de servicios con las FAS), pasando por la
suspension de empleo y/o la separacion del servicio.”” Para saber si esta-
mos ante una u otra, el concepto clave es el de «reiteracion» en la comision
del ilicito, entendiendo por tal vulnerar tres veces el deber de neutralidad
politica en un periodo de dos afios.!*

El reforzamiento indirecto, por asi decirlo, se observa cuando la
LORDFAS opta por un escrupuloso procedimiento en cada uno de los
marcos de ejercicio de los derechos individualmente considerados. Asi,
sera falta leve no cumplir con lo establecido normativamente para ejer-
cer el derecho de asociacion, o el hecho de dificultar el mismo.'" Se
convierte en falta grave si la conducta es impedir o limitar su legitimo
desarrollo.'”? También se considera falta grave acudir a reuniones clan-
destinas o no autorizadas celebradas en unidades militares,!?* asi como
si se organizan o se participa activamente en ellas.!* Cosa muy parecida
puede decirse del derecho de sufragio, dado que cualquier quebranto

% Articulo 7.32: «Sera falta grave (...): efectuar con publicidad manifestaciones o
expresar opiniones que supongan infraccion del deber de neutralidad politica o sindical.
Fundar un partido politico o sindicato, asi como constituir una asociacion que, por su
objeto, fines, procedimientos o cualquier otra circunstancia conculque los deberes de
neutralidad politica o sindical. Afiliarse a este tipo de organizaciones o promover sus
actividades, publicitarlas, asi como inducir o invitar a otros militares a que lo hagan. Ejercer
cargos de caracter politico o sindical, o aceptar candidaturas para ellos, sin haber solicitado
previamente el pase a la situacion legalmente establecida. Todo ello sin perjuicio de lo
dispuesto en las normas especificamente aplicables a los reservistasy.

% Articulo 8.13: «Sera falta muy grave (...): infringir reiteradamente los deberes
de neutralidad politica o sindical, o las limitaciones en el ejercicio de las libertades de
expresion o informacion, de los derechos de reuniéon y manifestacion y del derecho de
asociacion politica o profesional».

100 Articulo 10: «A los efectos de esta ley, se entiende que una conducta tipica es
reiterada cuando se realiza en tres 0 mas ocasiones en el periodo de dos afios, que se
computara de fecha a fecha desde la comision del primero, aunque los hechos aislados
hayan sido sancionados.

100 Articulo 6.31: «La inexactitud en el cumplimiento de la normativa sobre el ejercicio
del derecho de asociacion profesional establecida en la Ley Organica de Derechos y Deberes
de los Miembros de las Fuerzas Armadas o dificultar su legitimo ejercicio».

12 Articulo 7.35: «El incumplimiento de la normativa sobre el ejercicio del derecho
de asociacion profesional establecida en la Ley Organica de Derechos y Deberes de los
Miembros de las Fuerzas Armadas asi como impedir o limitar su legitimo ejercicio».

103 Articulo 7.7: «Organizar, participar o asistir a reuniones clandestinas o no
autorizadas que se celebren en unidades militaresy.

104 Articulo 7.34: «Organizar o participar activamente en reuniones o manifestaciones
de caracter politico o sindical, asi como organizar, participar o asistir, vistiendo de uniforme
o haciendo uso de su condicion militar, a manifestaciones o reuniones de cardcter politico,
sindical o reivindicativo que se celebren en lugares publicos».
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de su régimen juridico también se estipula como falta grave y/o mu
g J g y y
grave.!%

6. CONCLUSIONES

El régimen juridico de los derechos politicos de los militares espafioles
sigue siendo, a la luz de su nuevo marco regulador, sumamente restrictivo.
Lo que ha venido obteniendo el placet debido a la necesidad de salvaguar-
dar los principios basicos que estructuran las FAS —jerarquia, disciplina,
unidad, y eficacia—, también opera respecto a la neutralidad politica, extre-
mo que la LODDMFAS apuntala y la LORDFAS rubrica.

Limitar tales derechos en aras de garantizar la imparcialidad del mi-
litar es una técnica ampliamente difundida en otras latitudes que no solo
cabe en el marco juridico de nuestras obligaciones internacionales, sino
que cuando las altas jurisdicciones han tenido que conocer de litigios re-
lacionados con la misma han aceptado, directa e indirectamente su legiti-
midad. En suma, no parece que se cuestione seriamente lo necesario de la
neutralidad politica del militar en activo, ni desde el punto de vista politico,
ni social, ni juridico.

Justo por todo ello, conviene dedicarle algunos esfuerzos adicionales
a la causa para intentar acotar qué exigencias reales plantea. Desde aqui
solo se ha pretendido apuntar algunas razones que conducen a pensar que
el diagndstico no es desacertado. A partir de ahi, se abren posibilidades
sugerentes que, a través de la interaccion de los diferentes actores en liza,
ayudaran a pulir el status juridico-politico de los miembros de nuestras
FAS. A buen seguro que el esfuerzo merecera la pena para el ordenamiento
constitucional en conjunto.
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I. RELACION ENTRE EL CODIGO PENAL MILITAR Y EL CODIGO
PENAL

La primera cuestion que se presenta, al adentrarnos en el ambito
juridico militar, es la relativa a la relacion que existe entre el Codigo
Penal y el Codigo Penal Militar. Con ello no nos referimos a si el Co-
digo Penal Militar es legislacion especial en el sentido que se da a este
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término en el ambito de la codificacion, en cuyo sentido, sin duda, junto
al Codigo Penal existen leyes especiales (entre ellas el Cédigo Penal
Militar); pero esta afirmacion no determina la relacion normativa, que
es en lo que nos vamos a centrar; y, al respecto ha de afirmarse que
se trata de una relacion normativa que conforme al art. 12 de la Ley
Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Organizacion
de la Jurisdiccion Militar, ha de resolverse conforme al principio de
alternatividad. Esto es, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 8.4 del
Cédigo Penal, el conflicto aparente de normas debe resolverse aplican-
do la norma que sancione mas gravemente el hecho. Esto significa que
el Tribunal debe siempre examinar el hecho y su subsuncién en ambos
codigos y aplicar aquel que castigue mas gravemente la conducta. Evi-
dentemente, esto no tiene ningln afecto en relacion con la jurisdiccion,
pues, el orden jurisdiccional militar sigue siendo el que tiene jurisdic-
cion para el enjuiciamiento del hecho, sin perjuicio de que aplique el
Cédigo Penal.

Ademas, en esta misma linea, expresamente el Codigo Penal Militar de
2015 en su art. 1.3 sefiala que «cuando a una accion u omision constitutiva
de un delito militar le corresponda en el Cédigo Penal una pena mas grave,
se aplicara dicho Codigo por la Jurisdiccion Militar». De este precepto
se deducen claramente dos aspectos: por una parte, que el Cédigo Penal
es aplicable; y, por otra parte, que lo sera por la denominada jurisdiccion
militar.

Ello aparece reforzado en el art. 1.2 del Codigo Penal Militar que esta-
blece que «las disposiciones del Codigo Penal seran aplicables a los delitos
militares como supletorias en lo no previsto expresamente por el presente
codigo. En todo caso serd de aplicacion el Titulo Preliminar del Codigo
Penaly.

Asi pues, podemos concluir:

a) El Titulo Preliminar del Codigo Penal debe emplearse siempre
cuando vaya a aplicarse el Cédigo Penal Militar.

b) Entre el Codigo Penal y el Codigo Penal Militar existe una rela-
cion de alternatividad, de manera que siempre habra de aplicarse
la norma con pena mas grave.

Es mas, en ocasiones el propio Codigo Penal Militar ordena aplicar
el Codigo Penal, aunque aumentando la pena establecida en este
ultimo cddigo (entre otros, por ejemplo en el art. 77).

¢) Ademas, en esa relacion normativa entre los indicados codigos,

también existe una relacion de subsidiariedad.
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II. CRIMEN CULPAE O CRIMINA CULPOSA

El sistema del crimen culpae considera que el delito imprudente es uni-
CO y que su caracteristica consiste en que el sujeto realiza «algo imprudente
que transciende al mundo exterior»'. Junto a esta nota ha de afiadirse otra:
el resultado; el resultado solo importa a efectos de penalidad, funciona
como un conjunto unitario y sirve como un elemento que permite el castigo
de la imprudencia, como condicion para la penalidad. Entre la imprudencia
del sujeto y el resultado debe existir una conexion causal minima regida
por la teoria de la equivalencia de condiciones. Lo importante es que el
sujeto ha realizado un hecho imprudente, de manera que lo esencial es exa-
minar la imprudencia llevada a cabo, analizarla en si misma, si es grave,
leve, etc., con independencia del resultado, el cual, como dijimos solo tiene
interés como una condicion indispensable para la pena.

Asi pues, para este sistema que el resultado sea unico (por ejemplo,
una muerte) o multiple (por ejemplo, varias muertes, lesiones, dafos, etc.)
carece de importancia, dado que todo conforma el «resultado», que sera
tratado de forma unitaria. Por otra parte, debido al papel que juega el resul-
tado, su unidn con el hecho realizado por el sujeto tampoco requiere que
sea muy precisa, basta con que de alguna manera pueda enlazarse, a los
unicos efectos de cumplir con la condicion de penalidad. En este sistema
los supuestos imprudentes son numerus apertus.

El sistema de los crimina culposa trata al delito imprudente de forma
similar al delito doloso. Parte de la base de que no han de existir clausulas
generales sino que solamente deben castigarse supuestos concretos. No
cualquier imprudencia es relevante penalmente. Por el contrario, el legisla-
dor acota aquella que, por su mayor entidad, considera que debe ser inclui-
da en el ambito penal. Es, por consiguiente, un sistema selectivo. Aqui el
resultado no va a tratarse como un conjunto unitario sino que se tomara en
consideracion en su individualidad, y el enlace entre la accion y el resulta-
do se observara conforme a rigurosos y exigentes criterios de imputacion
objetiva. Al concretar los supuestos imprudentes, es claro que sigue un
sistema de numerus clausus. Sin duda, las diferencias entre un sistema y
otro cuando se producen resultados multiples son importantes.

Es facil concluir que el sistema del crimen culpae no es respetuoso con
el principio de legalidad, pues ni siquiera cumple con el principio de taxa-
tividad en la definicion penal y, en diversas ocasiones, llega a resultados

! Rodriguez Mufioz, notas a Mezger, Tratado de derecho penal, 1, Madrid, 1946,
p. 205.
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absurdos. Por el contrario, el sistema de los crimina culposa concuerda con
el principio de legalidad, proporciona la posibilidad de que el legislador
sea taxativo en la descripcion penal, permite cumplir con el principio de
fragmentariedad y ultima ratio; ademas, al aceptar la teoria del concurso,
logra una mayor coherencia en los supuestos de resultados multiples.

No es de extranar que la doctrina? buscara todos los argumentos posibles
para afirmar que nuestro Codigo Penal de 1973 (esto es, el ya derogado), a
pesar de usar el sistema de clausula general, sin embargo, podia ser interpre-
tado como un sistema de crimina culposa. No tuvo excesivo €xito, pues, la
jurisprudencia siempre ha interpretado que el citado codigo contemplaba un
sistema de crimen culpae con numerus apertus y resultado unitario.

Asi, pues, en defensa de que la existencia de una clausula general no
implicaba necesariamente un sistema de crimen culpae y que, por el con-
trario, podia elaborarse un sistema de crimina culposa, se senald?:

1/ Que la clausula general era simplemente una solucién de técnica
legislativa para evitar duplicar los articulos*; pues el legislador no
queria castigar algunos supuestos imprudentes, sino, por el contrario,
su interés se centraba en conseguir abarcar todos los casos posibles®.

2/ Ademas, frente a la argumentacion consistente en que el codigo re-
cogia un crimen culpae porque establecia una unica y misma pena a
pesar de los diversos resultados posibles, es decir, a pesar de que la
distinta gravedad del resultado podia conducir a una pena idéntica,
se contestd indicando que eso «era» asi inicamente por la interpreta-
cion jurisprudencial, dado que bien podia haberse aplicado la teoria
de los concursos.

3/ La doctrina hizo ver lo incorrecto que era hablar de «delito de impru-
denciay, al igual que no podia hablarse de «delito de dolo»®.

4/ También resalto la doctrina que, en realidad al exigir el codigo una
estricta conexion con el hipotético delito doloso, siendo este el que
le prestaba la descripcion tipica, ciertamente se estaban estableciendo

2 Con mas desarrollo en Lopez Barja de Quiroga, «Comentario al art. 565», Codigo Penal
Comentado (coord. Lopez Barja de Quiroga / Rodriguez Ramos), 1990, pags. 1058 y ss.

3 Basicamente por Rodriguez Mufioz (Mezger, Tratado..., 1, p. 204 y ss.; y Tratado..., 11 p.
172 y 190) y por Anton Oneca, Derecho penal, 2* ed., 1986, p. 248; seguidos en este extremo
por Jiménez de Asua, Tratado de Derecho penal, V., 3" ed., 1976, p. 723 y posteriormente por
la doctrina dominante: Gimbernat, Introduccion a la parte general del Derecho penal espariol,
1979, p. 121; Mir, Derecho penal, cit., p. 225; Octavio-Huerta, Derecho penal, p. 629.

4 Rodriguez Mufioz, Notas a Mezger, Tratado ..., 1, cit., p. 206.

5 Jiménez de Asta, Tratado..., V, cit., p. 724.

¢ Quintano, Derecho penal de la culpa, 1958, p. 19.
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diversos crimina culposa, pues, desde el momento en que se exige una
conexion estricta y precisa entre el hecho imprudente y el resultado «ya
hay que hablar, no de imprudencia pura y simple, sino unas veces de
imprudencia respecto a la muerte de un hombre, otras, de imprudencia
respecto al incendio de un edificio, etc.»’. Ante ello se preguntaba Ro-
driguez Munoz: «;qué queda entonces en pie de la pretendida unidad
del crimen culpae? ;No estamos ya reconociendo crimina culposa?»®.

I1I. EL CODIGO PENAL MILITAR Y LOS DELITOS IMPRUDENTES
1. INTRODUCCION

La relacion normativa entre el Codigo Penal y el Codigo Penal Militar
a la que antes nos referiamos, se presenta de forma muy clara en relacion
con el delito recogido en el art. 77 del Codigo Penal Militar. En efecto,
para regular los delitos imprudentes puede seguirse como hemos indicado,
el sistema del crimen culpae o el de los crimina culposa, esto es, un siste-
ma abierto con una clausula general o el de un sistema cerrado con tipos
penales imprudentes especificamente determinados. Esta segunda forma
de tipificar los supuestos imprudentes es la seguida por el Codigo Penal de
1995 (a diferencia del que seguia el anterior Codigo Penal, desde ya el de
1848) y, también el Codigo Penal Militar, pues en este, junto a supuestos
dolosos, establece también ciertos tipos imprudentes (al respecto véanse
los arts. 63.2, 70, 73, 74, 75, 77.1 y 77.2). No obstante, es cierto que en
ocasiones —y una de ellas es la del art. 77— la redaccion tipica es tan su-
mamente amplia que puede conducir a una caracterizacion de crimen cul-
pae, con las dificultades que tal sistema conlleva para cohonestarlo con el
principio de legalidad, y, por ello con su constitucionalidad. Sin embargo,
la jurisprudencia consideraba que el antiguo art. 159 del derogado Codigo
Penal Militar constituia una clausula general, a modo de crimen culpae,
aunque a nuestro juicio, no habia razon que lo justificara. Ademas, como
dijimos, necesariamente para evitar su anticonstitucionalidad es preciso
defender una interpretacion dirigida a mantener un sistema de crimina cul-
posa, lo que por otra parte visto el Codigo Penal Militar, a mi juicio, es la
regulacion que contiene. No existe ninguna clausula general, sino supues-
tos concretos en los que se castiga el tipo penal imprudente.

7 Rodriguez Mufoz, Notas a Mezger, Tratado ..., 1, cit., p. 208.
8 Rodriguez Mufioz, Notas a Mezger, Tratado ..., 1, cit., p. 208.
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2. LA IMPRUDENCIA EN EL CODIGO PENAL MILITAR

El Codigo Penal Militar se refiere a la imprudencia de diversas formas.

En el art. 9.1 habla de acciones imprudentes.

En el art. 70 se refiere «al militar que (...) imprudentemente» (se em-
briagara o consumiere drogas).

Y, también gradua la imprudencia, distinguiendo entre la grave, la no
grave y la profesional.

En términos generales, exige que la imprudencia sea grave. Asi en los
arts. 63.2, 73, 74,75, 77.1, y 78.

Junto a ello también castiga la imprudencia sin especificar mas (esto
es, sin concretar si habra de ser grave o no grave) en el art. 74; asi como
en el art. 70.

Y, considera tipica la imprudencia no grave en el art. 77.2.

Por ultimo, se refiere a la imprudencia profesional en el art. 77.1, pa-
rrafo 2°.

De lo expuesto, podemos concluir:

a) Hemos de partir del hecho de que el Codigo Penal distingue en-

tre imprudencia grave (lo hace en 30 tipos penales: arts. 142, 146,
152,158,159, 183.4.e, 187.2.c, 188.3.d, 189.2.d, 220.5, 267, 301.3,
317, 324, 331, 332.3, 334.3, 344, 345.3, 347, 358, 367, 391, 447,
467.2,532,576.4,577.3, 601 y 615 bis), menos grave (arts. 142.2 'y
152.2) e imprudencia profesional (arts. 142.1, 146, 152.1.3°y 158).
Esto implica, dada la necesaria correlacion normativa, que se fijen
los términos del Codigo Penal Militar, pues como veremos en este
se habla de imprudencia grave, no grave y profesional; ademas de
existir supuestos en los que no se califica la imprudencia. Parece,
en principio, correcto el reconducir la imprudencia sin calificar a las
dos posibilidades de grave y no grave, con exclusion de la impru-
dencia leve; y, por otra parte, equiparar la imprudencia no grave con
la menos grave, en la terminologia del Codigo Penal.
En efecta que, en razon a la necesaria correlacion, hemos de con-
siderar que «imprudencia no grave» equivale a la «imprudencia
menos grave» del Codigo Penal. Y, que queda excluida la impru-
dencia leve.

b) Que, a pesar de ello, las dificultades para establecer la distincion
subsisten.

¢) En cualquier caso, desde luego, el sistema necesariamente ha de
reconducirse al de crimina culposa.
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d) Eltipo penal imprudente debe estar perfectamente delimitado, tanto
en su aspecto objetivo como en el subjetivo.

3. EL ART. 77 DEL CODIGO PENAL MILITAR (MUERTE O LESIONES IMPRUDENTES)
3.1 Crimina culposa

Veamos seguidamente el delito imprudente mas representativo, que es
el contenido en el art. 77, el cual «aparece» como la version actual del de-
rogado art. 159 y de este se predicaba, como acabamos de decir, que cons-
tituia una clausula general del crimen culpae. Evidentemente, nuestra in-
terpretacion pasa por considerar que se trata un tipo imprudente concreto.

Ademas, se debe evitar caracterizar el art. 77 del Cédigo Penal Militar
como un supuesto de crimen culpae, pues esta clase de clausulas genera-
les son anticonstitucionales por no respetar el principio de legalidad en su
extremo de lex certa 'y, de ahi que se trate de una vulneracion del principio
nulla poena sine lege. Por ello, es preciso interpretar dicho art. 77 como
un supuesto de crimina culposa, suficientemente determinado y con una
conducta tipica, y un resultado.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta, a los efectos de la subsuncion,
que el sistema del Codigo Penal es de crimina culposa, 1o que conlleva que
cada resultado conforma un delito imprudente, mientras que esto no ocurre
asi en el sistema de crimen culpae. En otras palabras, si se afirma que el art.
77 del Codigo Penal Militar es un supuesto de crimen culpae, en los casos
de varios resultados la solucién de uno u otro codigo son claramente distin-
tas. Y, evidentemente, también la solucion sera diferente en los supuestos
de error de tipo vencible. De ahi que no sea ocioso insistir en la necesidad
de una delimitacion concreta de la subsuncion.

3.2 Tipos penales
3.2.1 Tipos objetivos
3.2.1.1 Los elementos contenidos en el Codigo Penal
El art. 77 del Codigo Penal Militar senala que «I. El militar que, por

imprudencia grave y durante la ejecucion de un acto de servicio de armas,
causare la muerte o lesiones constitutivas de delito, sera castigado con las
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penas privativas de libertad respectivamente sefialadas en el Codigo Pe-
nal para el homicidio o lesiones imprudentes, incrementadas en un quinto,
en sus limites minimo y maximo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
21 de este Codigo.

Fuera del acto de servicio de armas, la imprudencia profesional con
los resultados antes previstos, se castigara con las mismas penas.

2. 8i la imprudencia no fuera grave se impondrda la pena de tres meses
y un dia a seis meses de prision o multa de dos a seis meses».

Elart. 77 del Codigo Penal Militar contiene tres tipos penales que pode-
mos distinguir: a) por imprudencia grave; b) por imprudencia profesional;
y, ¢) por imprudencia no grave. Pero, lo cierto es que todo tipo imprudente
ha de tener un tipo objetivo. Desde este punto de vista, seria: a) homicidio
o lesiones por imprudencia grave en un acto de servicio de armas; b) homi-
cidio o lesiones por imprudencia profesional en un acto que no sea servicio
de armas; y, ¢) homicidio o lesiones por imprudencia no grave.

Con relacion al tipo objetivo de homicidio no existen problemas. El
problema aparece en relacion con el tipo de lesiones, pues el Codigo Penal
diferencia diversos supuestos en razon a los diferentes resultados que se
hayan producido. Por consiguiente, el tipo de lesiones imprudentes en el
ambito militar debe formarse con los diversos tipos objetivos previstos en
el Codigo Penal.

3.2.1.2 La ejecucion de un acto de servicio de armas

Asi pues, el tipo objetivo ha de formarse con el tipo objetivo de homi-
cidio o de lesiones del Codigo Penal y ha de anadirse el elemento objetivo
de que se trate de una accion que suponga «la ejecucion de un acto de
servicio de armasy (art. 77). Al respecto, debemos acudir al art. 6.2 del C6-
digo Penal Militar, conforme al cual son actos de servicio de armas «todos
los que requieren para su ejecucion el uso, manejo o empleo de armas,
cualquiera que sea su naturaleza, conforme a las disposiciones generales
aplicables o a las ordenes particulares debidamente cursadas al respecto,
asi como los actos preparatorios de los mismos, ya sean individuales o co-
lectivos, desde su iniciacion con el llamamiento a prestarlo hasta su total
terminacion, y cuantos actos anteriores o posteriores al propio servicio de
armas se relacionen con este o afecten a su ejecucion.

Asimismo, tendran esta consideracion los actos relacionados de forma
directa con la navegacion de buques de guerra o de la Guardia Civil, o el
vuelo de aeronaves militares. También la tendran los servicios de trans-
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misiones, comunicaciones o informaticos, deteccion y andlisis del espa-
cio radioeléctrico o cibernético, imagenes o datos y cualesquiera otros
servicios de vigilancia y control de los espacios en que se desarrollen las
operaciones militares».

El art. 6.2 del actual Cédigo Penal Militar, en su parrafo 1°, define la
expresion «actos de servicio de armas» de igual manera que el antiguo art.
16 del Codigo Penal Militar derogado; mientras que el actual parrafo 2° del
art. 6.2 supone una mejora respecto del parecido contenido del derogado
art. 16. Pues bien, dada la similitud indicada resulta plenamente aplicable
la jurisprudencia recaida al respecto en relacion con esta expresion conte-
nida en el anterior art. 16.

La jurisprudencia considera que «el servicio de armas tiene cardcter
permanente y continuo “desde su iniciacion con el llamamiento a prestar-
lo hasta su total terminacion”, incluidos “cuantos actos anteriores o pos-
teriores al propio servicio de armas se relacionen con este o afecten a su
ejecucion”’, como se establece en el mencionado art. 16 CPM, siendo irre-
levante para la pérdida de dicha continuidad el que los hechos se produz-
can en periodo de descanso, ya que mientras dure el servicio de esta clase
el militar esta sobre las armas de modo continuo sin que puedan hacerse
distinciones sobre fases o periodos del servicio, como se dice en las tem-
pranas sentencias 24.05.1989 y 29.09.1989 (vid. en tal sentido de continui-
dad y permanencia del servicio de armas nuestras sentencias 19.05.1993;
17.11.1998; 04.05.2000; 20.11.2002; 14.01.2004 y 06.03.2012)» (STS, 21
de octubre de 2014). Ahadiendo esta sentencia que «nuestra jurisprudencia
también es constante en el sentido de que la conceptuacion de los servicios
como de armas, en los términos del art. 16 CPM, no depende de la efectiva
utilizacion o porte del armamento bastando que por las caracteristicas
del servicio ello esté previsto, legal o reglamentariamente o en la orden
legitima de designacion, como decimos en nuestra sentencia 27.02.2006 y
las que en ella se citan y mas recientemente en la de fecha 27.04.2012 (vid.
sentencias 07.02.2005 y 20.02.2007 sobre consideracion de los servicios
de Guardia de Seguridad como de armas)».

En efecto, 1a STS, 2 de junio de 2014 recuerda que «los servicios de ar-
mas tiene cardcter permanente desde su comienzo hasta la total termina-
cion de los mismos (SS 04.05.1989; 10.02.1992; 19.05.1993; 30.01.1995;
26.01.1999 y 20.11.2002, entre otras), de manera que iniciado uno de es-
tos servicios su naturaleza no varia en el curso del mismo porque alguno
de los cometidos ordenados con tal caracter pudiera desempenarse sin
dotacion de armamento, mientras no se haya concluido el servicio en su
conjunto (STS 59 14.01.2004). Y como pone de manifiesto el Ministerio

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015 77



Jacobo Lopez Barja de Quiroga

Fiscal, la jurisprudencia de esta Sala no solo ha afirmado el caracter per-
manente del servicio de armas sino que ha ido elaborando una doctrina
relacionando qué servicios concretos deben ser tenidos como de armas, y
asi se incluyen, volvemos a repetir: La guardia de prevencion (sentencia
de 13 de abril de 2009); Las patrullas de servicio de seguridad antiterro-
rista en la via del ferrocarril de alta velocidad (sentencia de 6 de octubre
de 2007), Las guardias de seguridad, (sentencias de 7 de febrero de 2005 y
20 de febrero de 2007), El oficial de servicio (sentencias de 3 de diciembre
de 1999, 14 de enero de 2004, 28 de enero y 18 de abril de 2005, y 31 de
enero de 2006), El suboficial de la guardia de seguridad (sentencia de 22
de febrero de 1995); Las guardias de honor (sentencia de 3 de noviembre
de 2008), o la realizacion de un ejercicio de orden cerrado, en cuanto que
acto preparatorio del servicio de armas».

De manera que aunque no se porten armas, se tratara de un acto de
servicio de armas siempre que en el servicio que se desarrolle estén las
mismas a su disposicion. Asi, en la STS, de 27 de abril de 2012 se indica
que en el caso «se describia un servicio de guardia de seguridad de los
comprendidos en el Titulo XIX de las Reales Ordenanzas de la Armada,
en el que si bien no se portaban armas, estas estaban a disposicion de los
componentes de la guardia en el pariol correspondiente en caso de emer-
genciay.

3.2.1.3 La graduacion de la imprudencia

En cuanto a su graduacion, el Codigo Penal Militar distingue entre
imprudencia grave y no grave. Sobre esta distincion nos remitimos a lo
que dijimos anteriormente al respecto. Por consiguiente, la imprudencia no
grave equivale a la imprudencia menos grave y queda excluida la impru-
dencia leve.

Queda por determinar que ha de entenderse por imprudencia profesional.

a) En el Codigo Penal

La antigua distincion entre imprudencia profesional e imprudencia del
profesional, carece de interés. La jurisprudencia considera que existe im-
prudencia profesional cuando se trata de personas que, perteneciendo a una
actividad profesional, y por consiguiente, deben tener unos conocimientos
propios de esa actividad profesional, al actuar en el ambito de su profesion
infringen la lex artis (asi, entre otras, SSTS, 1606/1999, de 8 de noviem-
bre; 307/2006, de 13 de marzo; y, 80/2007, de 9 de febrero).
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Mas relevante es determinar si la imprudencia profesional supone un
plus de antijuridicidad (como en ocasiones sefala la jurisprudencia) o si
simplemente al tratarse de un profesional en el ejercicio de su profesion
el codigo —como hace en otros tipos penales— le anuda la pena de inhabi-
litacion especial para dicha profesion, pero sin incidencia en la «clase» de
imprudencia de que se trate, o con otras palabras, en su graduacion.

Nos inclinamos por esta segunda opcion. La imprudencia profesional
unicamente es aplicable respecto de la imprudencia grave. En otras pala-
bras, la profesionalidad no transforma una imprudencia menos grave en
una imprudencia profesional.

En efecto, en el Cédigo Penal la imprudencia profesional supone una
agravacion (puesto que afade otra pena a la que corresponde por la impru-
dencia grave) respecto de la imprudencia grave (art. 142.1 parrafo 4°) y no
esta prevista en el caso de la imprudencia menos grave (art. 142.2). Asi en
relacion con el delito de homicidio.

Lo mismo ocurre en el caso del delito de lesiones. Solo es relevante pe-
nalmente la imprudencia profesional cuando se trate de lesiones por impru-
dencia grave (art. 152.1) y no cuando se trate de lesiones por imprudencia
menos grave (art. 152.2).

También en relacion con el delito de aborto (art. 146), inicamente se
encuentra prevista la imprudencia profesional en el caso de imprudencia
grave.

Y, lo mismo ocurre en cuanto al delito de lesiones al feto (art. 157),
pues solo esta prevista la imprudencia profesional en el caso de impruden-
cia grave (art. 158).

De manera que la conclusion es que la imprudencia profesional solo es
aplicable cuando el autor ha obrado con imprudencia grave y no cuando la
imprudencia es menos grave (aunque, se trate de la accion de un profesio-
nal en el ejercicio de un acto propio de su profesion).

b) En el Codigo Penal Militar

El Cédigo Penal Militar se refiere a la imprudencia profesional en el
art. 77.1 parrafo 2°, estableciendo que «fuera del acto de servicio de armas,
la imprudencia profesional con los resultados antes previstos [se refiere a
muerte o lesiones], se castigara con las mismas penasy.

No es de facil interpretacion.

Sabemos que el autor ha de ser un militar y que el resultado ha de ser
muerte o lesiones, pero, cual es el tipo objetivo? Y ;cual el tipo subjetivo?

El tipo objetivo sera cualquier accion realizada por un militar que, fue-
ra de un acto del servicio de armas, cause la muerte o lesiones constitutivas
de delito a una persona. Esto abarca también acciones que deben quedar
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fuera de la jurisdiccion militar; por ejemplo, al conducir un vehiculo de
motor en una via publica. (Es esta la idea del nuevo Codigo Penal Militar?

La respuesta ha de ser negativa. Ni el coédigo pretende esa extension de
la jurisdiccion militar, ni en el ejemplo indicado seria aplicable el art. 77.

La clave se encuentra en el sujeto activo en relacion con la profesion.
Ha de tratarse de un militar que realice una accion propia de su profesion
y eso no concurre en el ejemplo antes indicado, pues dicho militar se en-
contraba en el rol de ciudadano, esto es, no realizaba ningin acto propio
de su profesion.

Asi pues, ha de tratarse de un acto propio de la profesion de militar,
pero que no sea un acto de servicio de armas. Ahora bien, ;esta conclusion
conduce a que en el ambito del Codigo Penal Militar deba recuperarse la
distincion entre la imprudencia profesional y la imprudencia del profesio-
nal? Todo militar es un profesional, la imprudencia profesional ha de ser
realizada en el ejercicio de su profesion (que no sea un acto de servicio
de armas), luego la conclusion es que toda accion de un militar propia de
su profesion (no que sea un acto de servicio de armas) conforma el tipo
objetivo.

Ahora bien, la imprudencia no grave, cuando es «profesionaly, ;dara
lugar a la aplicacion del art. 77.1, parrafo 2°? Teniendo en cuenta el corre-
lativo paralelismo que es preciso realizar con el Codigo Penal, la respuesta
debe ser negativa. Como dijimos, en el Codigo Penal la imprudencia pro-
fesional siempre tiene como base una imprudencia grave.

A nuestro juicio, dada la redaccion del art. 77 ha de concluirse que la
imprudencia profesional solo es aplicable respecto de un supuesto en el que
concurra imprudencia grave; por consiguiente, queda excluida su aplicacion
cuando se trate de un supuesto en el que concurre imprudencia no grave.

3.2.2 Tipo subjetivo

El tipo subjetivo estara constituido, como diremos mas adelante, por el
desconocimiento individualmente evitable del peligro concreto.

IV. EVOLUCION DEL DELITO IMPRUDENTE
En la evolucion relativa al delito imprudente, la doctrina ha pasado de
considerar que se trataba de una forma de culpabilidad a la sustantividad

de un tipo imprudente.
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Paralelamente, de considerar la imprudencia como un hecho en el que
todo se desvaloraba en razon a la accion, esto es, la imprudencia era basi-
camente la infraccion de la norma de cuidado (en cuya conceptuacion el
resultado quedaba relegado a una mera condicion objetiva de punibilidad),
se ha pasado a una concepcion en el que el injusto del delito doloso y el del
delito imprudente son idénticos.

En la actualidad, partiendo de la indicada identidad, la mas importante
diferencia se encuentra en la formulacion de Jakobs, que elabora la cues-
tidn en relacion a la accion evitable, y la de Roxin, que sigue los parame-
tros de la teoria de la imputacidn objetiva.

En esta evolucion, también es discutido si en el delito imprudente pue-
de distinguirse entre un tipo objetivo y un tipo subjetivo. La doctrina ma-
yoritaria considera que no es posible esa distincion, pues todo el delito
imprudente es tipo subjetivo. No estamos de acuerdo con dicho plantea-
miento, pues a nuestro juicio parte de la no identidad entre el injusto doloso
y el imprudente; de manera que realizaremos la exposicion partiendo de la
indicada identidad de injusto y de la distincion entre tipo objetivo y tipo
subjetivo.

Por ultimo, no se puede dejar de mencionar la evolucién, al menos
en Espafa, de elaborar el delito imprudente como una clausula general
(crimen culpae) al de seguir el sistema de los crimina culposa. Es preciso
advertir que tal clausula general (crimen culpae), que se puede enunciar
asi: «sera castigado quien con imprudencia grave o leve produjera un re-
sultado de muerte, lesiones o dafiosy, es absolutamente anticonstitucional
pues no respeta el principio de legalidad en su extremo de lex certa y, por
consiguiente, se trata de un caso de vulneracion del principio nulla poena
sine lege®.

1. LA cULPA COMO FORMA DE CULPABILIDAD
1.1 Teorias psicoldgicas

Durante mucho tiempo se ha considerando la culpa como una forma
de la culpabilidad y, por consiguiente, incluida en su &mbito. Basicamen-

te, esto ocurre con un concepto psicologico de la culpabilidad y, correla-
tivamente las explicaciones sobre la culpa son de caracter psicoldgico.

° Al respecto, con detenimiento, en Lopez Barja de Quiroga, Tratado de Derecho
penal, 2010, pags. 512 y ss.
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Asi se desarrollaron teorias como las intelectualistas, que consideraban la
culpa como un defecto de la inteligencia'’; la del error'' (aunque hoy dia
también se defienda una imprudencia como error, la fundamentacion y el
desarrollo no son, desde luego, similares, aunque también se parta de la
imprudencia como un supuesto de error de tipo vencible); la de falta de
interés en evitar la lesion del derecho'?; y, la teoria de la previsibilidad'?,
considerando a la culpa como la no prevision del resultado previsible en
el momento en que tuvo lugar la manifestacion de voluntad. Ahora bien,
debe tenerse presente que estas teorias no son absolutamente auténomas:
asi, por ejemplo, von Liszt junto a la previsibilidad, acepta que también
son supuestos de culpa los de ignorancia evitable de un elemento esencial
y, desde un punto de vista material, estima que la culpa consiste en que el
autor no ha reconocido, a pesar de que era posible para ¢él, la significacion
antisocial de su acto, a causa de su indiferencia frente a las exigencias de
la vida social.

Las teorias psicologicas se corresponden con un concepto causal del
delito, en el que el delito era causalidad y desvalor del resultado, sin que
por tanto existan diferencias entre el tipo del delito doloso y el tipo del
delito culposo. Las diferencias aparecerian y se examinaban en la culpa-
bilidad, que es donde se mostraba la union entre el autor y el hecho. Esta
culpabilidad estara formada por el dolo o la culpa'*.

1.2 Teorias normativas

El paso de la concepcion psicoldgica a la concepcion normativa de la
culpabilidad's propiciara teorias normativas sobre la imprudencia y permi-

10 Almendingen, Untersuchungen iiber das Kulposen Verbrechen, 1904; Loffler, Die
Schuldformen des Strafrechts in vergleichend-historischer und dogmatischer Darstellung,
I, 1895. Vease también Carrara, Programa del Curso de Derecho criminal, trad. por la
redaccion de la Revista General de Legislacion y Jurisprudencia con adiciones de Jiménez
de Asua, 1925, § 81, p. 142 y ss.

1 Kostlin, System des deutschen Strafrechts, AT, 1855. Merkel, A., Derecho penal, 1,
[trad. P. Dorado], Madrid, s/f, p. 124 y ss.

12 Engisch, Untersuchungen iiber Vorsatz und Fahrldssigkeit im Strafrecht, 1930.

13 Von Liszt, Tratado de Derecho penal, 11, trad. Jiménez de Asta, s. f., p. 430.

14 El problema sera encontrar ese enlace psicologico en el caso de la culpa inconsciente,
dado que en esta no es facil afirmar una culpabilidad basada en la voluntad.

15 Paso dado inicialmente por Frank (Uber den Aufbau des Schuldbegriffs, 1907; y
Das Strafgesetzbuch fiir das Deustsche Reich, 18%, 1931), Goldschmidt («Der Notstand ein
Schuldproblem», 1913; y «Normativer Schuldbegrift», Festgabe fiir Reinhard Frank, 1,
1930) y Freudenthal (Schuld und Vorwurf im geltenden Strafrecht, 1922).
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tird que, con el finalismo!¢, la imprudencia deje su sitio en la culpabilidad
y se traslade al tipo. Desde luego, a partir de entonces, ya no se explicara
la naturaleza de la imprudencia sino desde puntos de vista estrictamente
normativos.

Ahora bien, ha de indicarse que, aunque se produce el paso de la con-
cepcion psicologica a la normativa, sin embargo, la configuracion de la im-
prudencia como infraccion de la norma de cuidado también se va a mante-
ner con concepciones puramente causalistas. Para estas teorias causales, la
infraccion del deber de cuidado que, para unos, debe ser subjetiva mientras
que para otros es de caracter objetivo-subjetiva, ha de ser examinada en la
culpabilidad, pues, es aqui donde se toman en consideracion las circuns-
tancias especiales que concurren en el sujeto.

Dentro del causalismo (aunque normativista) existen muy diversas
teorias para explicar la naturaleza de la imprudencia. Asi, de entre ellas,
podemos citar la que explica la imprudencia como un delito omisivo, es
decir, como la omisién de la debida diligencia o la omision del cuidado
necesario'’. En este sentido, Graf zu Dohna'®, pues, considera que el delito
imprudente es una omision.

2. LA cULPA (O IMPRUDENCIA) PERTENECIENTE AL TIPO

El paso siguiente consiste en considerar que la imprudencia, que se
configura como la infraccion del deber de cuidado, pertenece al tipo (no a
la culpabilidad).

En la actualidad, la doctrina mayoritaria incluye la infraccion del de-
ber de cuidado en el tipo, considerando que la esencia del desvalor de la
accion imprudente se encuentra en la infraccion del deber de cuidado. No
obstante, a partir de aqui existen importantes diferencias doctrinales. Pode-
mos sefialar tres grandes corrientes. Una parte de la doctrina considera que

16 No obstante, téngase en cuenta que los finalistas no defendieron exactamente un
concepto normativo de la culpabilidad, pues, junto a elementos normativos aceptaban otros
elementos, como la imputabilidad, que no son de caracter normativo.

17 Esta posicion la encontramos ya en Carrara (Programa..., cit., § 80) que precisamente
define la culpa como «la voluntaria omisioén de diligencia en calcular las consecuencias
posibles y previsibles del propio hechoy; si bien, mas adelante Carrara proporciona otras
definiciones de la culpa en sentido activo y no omisivo y, por tal razén, advierte que «los
actos culposos no deben identificarse con los actos negativos». Esto no significa que se deba
considerar a Carrara normativista. Al contrario, Carrara debe ser considerado psicologista,
dado que considera la culpa como un vicio de la inteligencia y un vicio de la voluntad
(Programa..., cit., § 81).

18 Graf zu Dohna, «Zur Systematik der Lehre vom Verbrecheny, ZStW, 27, p. 320 y ss.
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junto a un deber de cuidado objetivo existe un deber de cuidado subjetivo
y que mientras aquel pertenece al tipo este se incluye en la culpabilidad, o
bien, conforma el tipo subjetivo. Por el contrario, otra parte de la doctrina
considera que tanto el deber objetivo como el deber subjetivo de cuidado
deben ser examinados en el tipo. Por ultimo, también debe recordarse que
algunos autores prescinden del criterio de la infraccion del deber de cui-
dado?®.

V. TIPICIDAD
1. TPO OBJETIVO

El tipo objetivo del delito imprudente es idéntico al del delito doloso.
Por consiguiente, ha de concurrir una accién y un resultado; y ambos han
de estar unidos por una relacion de imputacion objetiva. Asi, pues, el tipo
del delito imprudente supone un resultado que es la concrecion de una ac-
cion, que supera el limite del riesgo permitido.

Por consiguiente, el tipo objetivo se configura con la realizacion de una
accion juridicamente desaprobada, que por ello supera el limite del riesgo
permitido, y con la imputacion objetiva del resultado.

1.1 La accion

La accion ha de superar el limite del riesgo permitido, pues en otro
caso no cabra la imputacion objetiva del resultado. La accion ha de crear
un peligro.

Ha de tratarse de una accion evitable. El derecho penal no castiga ac-
ciones inevitables.

Por ello, para Jakobs?® «una accion imprudente no es ilicita porque sea
conocido el desarrollo del tipo (el conocimiento unicamente transforma la
imprudencia en dolo), sino porque el desarrollo del tipo sea evitabley», por
lo que concluye?! que «la imprudencia es aquella forma de evitabilidad en
la que falta el conocimiento actual de lo que ha de evitarse». De ahi, que
defienda?? que «solamente es penalmente relevante la previsibilidad de un

19 Con mas detalle en Lopez Barja de Quiroga, Tratado..., cit., 2010, pags. 519 y ss.
20 Jakobs, Strafrecht. Algemeiner Teil, 2* ed., 1993, 9/2, pag. 316.

21 Jakobs, Strafrecht ..., cit., 9/4, pag. 317.

22 Jakobs, Strafrecht ..., cit., 9/7, pag. 319.
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riesgo que supera el limite del riesgo permitido y que, ademas, es objetiva-
mente imputable». En otras palabras, Jakobs centra la accién imprudente
en la previsibilidad evitable.

Asi pues, para esta formulacion, el sujeto tiene que tener capacidad de
accion, esto es, la posibilidad de evitar la accion que realiza; y la previsi-
bilidad hace referencia a la capacidad objetiva de reconocer el peligro. De
manera que el sujeto al actuar debe tener la posibilidad de no realizar la
accion (evitabilidad), que es objetivamente generadora de un peligro (pre-
visibilidad). Se trata, pues, de la evitabilidad individual; asi, Pérez del Va-
lle** considera que «el reconocimiento de la evitabilidad individual como
elemento del tipo penal presupone, en cierto modo, la introduccion de ar-
gumentos paralelos, a los del dolo: el dolo es siempre una forma de evita-
bilidad individual porque al autor doloso se le imputa la responsabilidad
por el riesgo no evitado cuando conoce su existencia»?*. También Corcoy
Bidasolo? centra el delito imprudente en la previsibilidad y la evitabilidad,
aunque al tiempo maneja el deber objetivo y el deber subjetivo de cuidado.

1.2 La imputacion del resultado

La accion peligrosa debe producir un resultado, que ha de poder ser
imputado a dicha accién. En otras palabras, el resultado debe ser imputado
a la accion del sujeto.

Al respecto se aplicara sin ninguna especialidad la teoria de la imputa-
cion objetiva?®. Por lo tanto, en primer lugar entre accion y resultado debe
existir una relacion de causalidad natural; aunque desde luego, esto no es
suficiente.

Seguidamente habra de examinarse la cuestion en un doble nivel. Pri-
mero, si la accion ha creado un peligro juridicamente desaprobado; vy, se-
gundo, si el resultado es la concrecion del peligro generado por la accion.
Al respecto rigen todos los parametros que se tratan al estudiar esta cues-
tién en relacion con el delito doloso?”. No obstante, aqui nos referiremos a
algunas cuestiones concretas.

23 Pérez del Valle, La imprudencia en el derecho penal. El tipo subjetivo del delito
imprudente, 2012, pags. 123 y ss.

24 Pérez del Valle, La imprudencia..., cit., pag. 126.

25 Corcoy Bidasolo, El delito imprudente. Criterios de imputacion del resultado, 1989,
pags. 225y ss.

26 Véase al respecto, Corcoy Bidasolo, E/ delito imprudente..., cit., pags. 291 y ss.

27 Al respecto, véase Lopez Barja de Quiroga, Tratado..., cit., pags. 432 y ss.
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1.3 La teoria de la imputacion objetiva
1.3.1 La creacion de un riesgo

Conforme a la doctrina de la imputacion objetiva lo primero que debe
ser examinado es la creacion de un peligro juridicamente desaprobado,
esto es, que supere el limite del riesgo permitido.

1.3.1.1 El limite del riesgo permitido

El peligro creado ha de superar el limite del riesgo permitido, pues asi
se podra considerar juridicamente desaprobado. En otras palabras, la accion
ha de ser juridicamente desaprobada; esto implica que tal accion ha de crear
un peligro que supere el limite del riesgo permitido; y, para saber cuando
se ha superado dicho limite, la circunstancia mas importante supone exa-
minar si tal accion constituye una infraccion del deber de cuidado. Es decir,
comparar el limite de riesgo que permite la norma de cuidado con el riesgo
creado por la accion realizada por el autor. Esto supone una comparacion
de riesgos y estos dependen de las acciones realizadas o debido realizar.

La tipicidad exige comparar la accion realizada con la que le era exigi-
ble en la situacion concreta; y, para llevar a cabo tal comparacion podemos
tomar en consideracion un baremo general o un baremo individualizado.

Aqui se encuentra una de las cuestiones mas polémicas en relacion a
los elementos del delito imprudente: la infraccion del deber de cuidado?.

En la actualidad, una parte de la doctrina, como Jakobs o Roxin, no
considera ni necesario ni conveniente este elemento. Jakobs? se refiere
a la «supuesta existencia de un deber de cuidado o de una infraccion de
cuidadoy»; afiade que lo que al respecto suele mantenerse es falso desde
la légica de la norma (normlogisch falsch), pues se afirma que el delito
imprudente consiste en la omision del cuidado debido, lo que conduce a in-
terpretar el delito imprudente como un delito de omision; cuando lo cierto
es que el delito imprudente no es que al autor se le impute el haber omitido
algo, sino que lo que se le reprocha es haber generado un peligro. En otras
palabras, se le desvalora el no haber omitido una accion descuidada®. Y,

28 Véase, al respecto, Corcoy Bidasolo, E! delito imprudente ..., cit., pags. 43 y ss.

29 Jakobs, Strafrecht AT, 9/2, pag. 319.

3 «Der Titer hat beim Begehungsdelikt nicht sorgfiltig zu handeln, sondern
unsorgfiltiges Handeln zu lassen». En ese sentido, ya Jakobs, Studien zum fahrlissigen
Erfolgsdelikt, 1972, pags. 67 y ss.
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seguidamente, expone el conocido ejemplo de las cerillas: no se prescribe
manejar las cerillas con cuidado, sino que lo que se prohibe es el manejo
descuidado; no existe el deber de manejar.

Por ello, Roxin?! sefiala que no se pueden separar (como sucede con
frecuencia) «la infraccion del deber de cuidado y la imputacion del resul-
tado, porque los presupuestos de la imputacion son idénticos a los de la
infraccion del deber de cuidado». A lo que afiade que lo mismo sucede con
los elementos de la «previsibilidad (o cognoscibilidad o advertibilidad) y
la evitabilidad». «Cuando un resultado no era previsible, o bien falta ya
(...) la creacion de un peligro juridicamente relevante, o bien falta la reali-
zacion del peligro creado». De ahi que concluya que «para constatar la rea-
lizacion imprudente de un tipo no se precisa de criterios que se extiendan
mas alla de la teoria de la imputacion objetivan32.

Volviendo a retomar lo que deciamos anteriormente, en el examen de la
creacion del peligro es preciso analizar qué se trata de un riesgo que supera
el limite de lo permitido; como dijimos, aqui se tomaran en cuenta las distin-
tas cuestiones que se han desarrollado por la doctrina en relacion con el de-
nominado deber de cuidado. No porque esta sea la Unica clave, sino porque
nos dara o proporcionara los datos precisos (aunque en ocasiones no sera
suficiente) para determinar que el peligro esta juridicamente desaprobado.

Al respecto, necesariamente debemos realizar una comparacion con
un baremo, para que de esta comparacion podamos decidir si el peligro
era reconocible, esto es, previsible y si la accion era evitable. El deber de
cuidado exige en primer lugar la obligacion de advertir el peligro; el sujeto
ha de reconocer el peligro. En el tipo subjetivo concretaremos el conoci-
miento con el que ha de obrar.

Aqui van a polemizar en la doctrina distintos puntos de vista, en fun-
cion de que se siga el baremo del hombre medio o el baremo individua-
lizado; es decir, teniendo en cuenta las capacidades y los conocimientos
especiales que tenga la persona en concreto.

El baremo general nos dira cual hubiera sido la conducta de un hombre
consciente y prudente. De manera que si observamos el baremo del hom-
bre medio, no existira infraccion del deber de cuidado cuando la accidon
realizada fuera la que dicho hombre medio cuidadoso y prudente hubiera
realizado.

El baremo individualizado no toma en cuenta un hipotético hombre,
sino el hombre que en concreto ha realizado la accion y, para ello toma en

31 Roxin, Derecho penal, pag. 1000.
32 Roxin, Derecho ..., cit., pag. 1001.
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cuenta sus capacidades y conocimientos especiales, a los efectos de poder
resolver si para ¢l la accion era previsible y evitable. Si seguimos el cri-
terio individualizado, consideraremos que se infringe el deber de cuidado
cuando la persona en concreto ha realizado la accidn, sin poner el cuidado
que sus capacidades y/o sus conocimientos especiales le permitian. Y, por
consiguiente, no infringe el deber de cuidado aquella persona que en la
realizacion de la accion utiliza sus capacidades y/o conocimientos especia-
les, aunque aun asi, y a pesar de ello, tales capacidades y/o conocimientos
especiales no le permitian haber previsto el peligro y, por consiguiente,
haber evitado la realizacion de la accion.

El problema que aqui se plantea es el relativo a aquellos casos en los
que las capacidades y los conocimientos del hombre concreto son menores
o mayores que los del hombre medio.

En relacion con un hombre con menores capacidades que el baremo del
hombre medio, ha de afirmarse que no seria tipica su accion. Esta afirma-
cion no es pacifica en la doctrina. Asi, una parte de la doctrina®® considera
que, en estos casos, el hecho seria tipico sin perjuicio de que esa incapa-
cidad sea examinada en la culpabilidad, lo que se tendria en cuenta en el
momento de la individualizacion de la pena, para atenuarla o excluirla.
Al respecto, Roxin** sefiala que «la creacion de peligro no permitido y el
nexo o conexion con el fin de proteccion deben haber podido ser adverti-
dos subjetivamente por él y el resultado debe haber sido evitable para €l»;
salvo que para €l no fuera reconocible, sin embargo, al menos, tuviera la
simple capacidad para reconocer o, también, en aquellos casos en los que
su incapacidad o ausencia de conocimientos para realizar la accion fueran
consecuencia de su incapacidad individual, en cuyo caso podria ser un su-
puesto denominado de imprudencia por emprendimiento o asuncion.

En cuanto al hombre con capacidades superiores o conocimientos es-
peciales que no tiene el hombre medio, la cuestion es si se le debe exigir
mas que al hombre medio. Los que defienden el baremo del hombre medio
no exigiran mas; por el contrario, los que defienden el baremo individua-
lizado le exigiran que hubiera actuado conforme a sus conocimientos o
capacidades. Jakobs considera que es preciso tener en cuenta el rol del
sujeto, de manera que en funcion de dicho rol se le exigiran unos u otros
conocimientos. En otras palabras, se utilizara uno u otro baremo. Si un
médico estd en su trabajo debe atender a sus pacientes conforme al rol
que esta desempenando y el baremo sera el propio de un médico en tales

3 Roxin, Derecho ..., cit., pags. 1015, 1016 y 1037.
3 Roxin, Derecho ..., cit., pag. 1037.
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circunstancias. Por el contrario, si el médico va paseando por la calle y se
encuentra con un enfermo, su rol en ese momento es el de paseante y debe
aplicarse el baremo del hombre medio (que no tiene conocimiento alguno
de medicina).

A nuestro juicio, debe en todo caso seguirse un criterio individualizado;
es decir, deberan tomarse en consideracion las especiales capacidades que
el sujeto tiene o los conocimientos especiales que posea. Si una persona se
esta ahogando por tener un objeto en la traquea, seguramente el hombre
medio se encontrara con dificultades para saber qué hacer, incluso cuando
ha realizado sin experiencia alguna la maniobra de apretar el esternon; pero
un médico cirujano seguro que, con un boligrafo, sabe perfectamente reali-
zar una traqueotomia. ;Es correcto comparar en el caso concreto al médico
con el baremo del hombre medio, aunque el médico se encuentre en el rol
de comensal en el restaurante?

Al respecto ha de tenerse en cuenta que, en muchos ambitos de la
vida, se encuentra regulado como deben desarrollarse las acciones en ese
campo. Se trata de establecer unas normas de comportamiento para que
las personas puedan orientarse en la sociedad. La norma de cuidado (que
establece el limite del riesgo permitido) puede estar establecida en muy
diversos lugares, a los que habra que acudir para su examen. De manera
que puede encontrarse en la ley (Ley de seguridad vial, Ley de preven-
cion de riesgos laborales), en un reglamento (Reglamento de circulacion
—en relacion con determinadas cuestiones—, Reglamento para la preven-
cion del blanqueo de capitales, etc.), en disposiciones particulares (que
existan en la empresa sobre el manejo de determinada maquinaria, etc.)
o bien en «normas» basadas en la costumbre (esto es, la experiencia de-
termina ciertas normas de cuidado y conforma lo que se denomina la lex
artis). Por ejemplo, en el ambito de la circulacion, la Ley de seguridad
vial o el Reglamento de circulacion; en el ambito de la edificacion, exis-
ten numerosas normas técnicas que prescriben como debe construirse;
igualmente, en el ambito del manejo de sustancias inflamables, etc. Y, en
aquellos campos en los que no existen tales normas, habra de acudirse a
la lex artis.

Por tanto, cabe decir que las normas de cuidado generalmente se en-
cuentran predeterminadas. De ser asi, debera acudirse a ellas, aunque su
infraccion no necesariamente implicara ya la existencia del delito impru-
dente, pues sera preciso examinar si efectivamente en el caso concreto tal
infraccion ha generado un peligro y el resultado es la concrecion de dicho
peligro. Si no fuere asi, la infraccion del deber de cuidado es, al menos a
efectos penales, absolutamente irrelevante.
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En términos generales cabe decir que la jurisprudencia tiene en cuen-
ta las circunstancias personales del autor. E igualmente, en relacién con
la llamada imprudencia profesional (art. 142.3 del Codigo Penal), la cual
es simplemente el delito imprudente cometido por un profesional en la
realizacioén de un acto propio de dicha profesion, cuya accion supone la
generacion de un riesgo juridicamente desaprobado, por cuanto infringe
los deberes técnicos que vienen impuestos al desarrollar dicha actividad
profesional.

Por ello, aceptando la posicion del baremo individualizado, la infrac-
cion del deber de cuidado hace referencia tanto a la previsibilidad general
como a la previsibilidad individual. Ademas, la accion realizada por la per-
sona debe ser examinada tanto con relacion al baremo general como en re-
lacion con la evitabilidad individual, teniendo en cuenta la determinacion
individual del deber de cuidado; esto es, las capacidades y los conocimien-
tos especiales que posee la persona en concreto. En definitiva, el examen
requiere un analisis de la posible infraccion del deber objetivo de cuidado
y seguidamente de la posible infraccion del deber subjetivo de cuidado.

El sujeto debe poder orientarse en su vida en sociedad, en relacion
con la conducta que debe o puede realizar. Al respecto, el sujeto debe
ajustar su comportamiento a lo que establece la norma de cuidado, que
como dijimos, puede encontrarse establecida en la ley, un reglamento,
disposiciones particulares o en la lex artis. Ahora bien, seguidamente
hemos de preguntarnos qué ocurre cuando falta algiin parametro al que
recurrir, por ejemplo, porque no estén formulados. En este caso, Roxin3*
considera que han de regir dos reglas o deberes: «de informacion y de
omision». En efecto, sefiala Roxin que «quien se dispone a realizar una
conducta cuyo riesgo para bienes juridicopenalmente protegidos no pue-
de valorar, debe informarse; si no es posible o parece que no servira para
nada informarse, se debe abstener de la conducta». Y, en cuanto a la
imprudencia por asuncién o emprendimiento, indica que «quien pretende
emprender algo que probablemente ponga en peligro bienes juridicos y
no es capaz de hacer frente a los peligros, debido a insuficiencias fisicas
o por falta de practica o de habilidad, debe omitir la conductay. De forma
resumida dice: «quien no sabe algo, debe informarse; quien no puede
hacer algo, debe dejarlo».

Conforme a ello, en todos los casos (esto es, exista 0 no norma objetiva
de cuidado), el sujeto debe saber que lo que va a realizar es capaz de ha-
cerlo manteniendo controlados los riesgos que pueda generar. Para ello, es

35 Roxin, Derecho ..., cit., pags. 1009-1010.

90 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



Los delitos imprudentes en el ambito militar

preciso tener en cuenta las capacidades y los conocimientos individuales,
pues, puede que ¢l no sea capaz aunque existan otras personas que si sean
capaces de realizar dicha accion. Antes de realizar la accion de la que es
capaz debe informarse bien de los riesgos que entrafia y de las medidas de
control que va a tomar.

No obstante, esto no significa que no pueda actuarse realizando ac-
ciones peligrosas mas alla de la lex artis. Pero, si tales acciones suponen
la puesta en peligro de determinados bienes juridicos, sera preciso que el
sujeto, después de una completa informacion al respecto, cuente con el
consentimiento del titular del bien juridico que va a ser puesto en peligro.
Por ejemplo, el médico que ante el fracaso (o lo invasivo) del método de
actuar conforme a la lex artis propone al enfermo un tratamiento (o una
cirugia) experimental.

Asi pues, ha de tenerse en cuenta que puede actuarse llevando a cabo
acciones peligrosas, que vayan mas alla de los limites del riesgo permitido.
Pero, como dijimos, las acciones arriesgadas, en las cuales el control de los
peligros no en todos los casos y circunstancias es posible que estén bajo
dominio del actuante, siempre requieren una informacion completa y el
consentimiento del titular del bien juridico afectado.

1.3.1.2 Otras cuestiones en relacion con la creacion del riesgo

En la conducta peligrosa también ha de considerarse el principio de
confianza, pues en aquellas actividades en las que intervienen diversas per-
sonas, para que el trabajo pueda llevarse a cabo, es preciso aceptar que
exista una division funcional, en la que pueda confiarse en que los otros
actuaran conforme al cuidado debido. No funciona cuando la confianza no
esta justificada objetivamente.

Y, como dijimos, es aplicable todo lo relativo a la doctrina de la impu-
tacion objetiva.

Por ello, han de considerarse los supuestos en los que la accion lo que
produce es una disminucion del riesgo, también han de tenerse en cuenta
los supuestos de autopuesta en peligro, etc.

1.3.2 La realizacion del riesgo

Este analisis no genera especial problema cuando tnicamente concurre
un riesgo, pero se torna muy problematico cuando concurren varios ries-
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g0s; pues en este caso es preciso determinar cual es el que se concreta en
el resultado.

Aqui uno de los criterios que suele manejarse es el del comportamiento
adecuado a la norma. El argumento es afirmar que, en aquellos casos en
los que aunque el sujeto se hubiera comportado sin infringir el deber de
cuidado, el resultado se hubiera producido igualmente, no cabe imputar el
resultado. Sin embargo, esta argumentacion no es correcta, pues se basa en
una hipdtesis frente a lo que realmente ha sucedido y al derecho penal lo
que le interesa es lo que ha ocurrido; por ello, no tienen cabida los cursos
causales hipotéticos?®.

1.4 Clases

Existen dos clasificaciones con relacion a la imprudencia, por una par-
te, la que distingue grados de imprudencia: entre la grave y la leve (o entre
grave y menos grave; o, entre grave y no grave); y, por otra parte la que
diferencia entre la imprudencia consciente y la imprudencia inconsciente.
La primera clasificacion realiza una graduacion de la imprudencia y hace
referencia, seglin la teoria que se defienda, o al bien juridico protegido
puesto en peligro, o bien, a la importancia de la infraccion del deber de cui-
dado. La segunda hace referencia al conocimiento del sujeto que realiza la
accion. Por ello, ahora trataremos la primera clasificacion, pues la segunda
corresponde al tipo subjetivo.

En todo caso, ha de quedar claro que la gravedad de la imprudencia
depende de la situacion concreta en la que actia la persona. Y, la mayor o
menor gravedad sera el resultado de comparar la accion u omision realiza-
da con la que debio realizar u omitir.

Para establecer esta clasificacion podemos acudir a un criterio norma-
tivo (teoria normativista) o a un criterio subjetivista.

Conforme a la teoria normativista —en la que se prescinde de utilizar
un criterio basado en la infraccion del deber de cuidado— la imprudencia
es grave cuando existe una enorme distancia entre la importancia del bien
juridico puesto en peligro y las medidas de control puestas en marcha para
evitar su pérdida (medidas para la evitabilidad), esto es, la alta probabili-
dad de que se produzca la pérdida del bien juridico; o, bien, la gran distan-
cia entre la importancia del bien juridico que la accion pone en peligro y la

3¢ Jakobs, Strafrecht ..., cit., 7/74, pag. 223; Samson, Hypothetische Kausalverldufe im
Strafrecht, 1972, passim.
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alta probabilidad de que la accion produzca el resultado (previsibilidad), en
funcion de las medidas tomadas para la evitabilidad. A lo que ha de afiadir-
se la valoracion social del riesgo, pues los niveles de riesgo varian segiin
la aprobacion social de la actividad de riesgo de que se trate. Se comparan
las medidas para la evitabilidad y las que se debieron tomar, teniendo en
cuenta la importancia del bien juridico puesto en peligro.

Cuando la distancia entre ambas circunstancias (la importancia del
bien juridico y la previsibilidad de pérdida) no es tan lejana, entonces la
imprudencia es menos grave (o leve).

La otra forma de establecer la diferencia entre la imprudencia grave
y leve puede realizarse de acuerdo con un criterio subjetivista, en cuyo
caso la diferencia incide, como indicamos, en la mayor o menor distancia
entre la accion o la omision que imponia la norma de cuidado y la accion
o la omision que se realiz6. En otras palabras, comparando la accion (u
omision) realizada con aquella accion (u omision) que debi6 realizarse con
arreglo a la norma de cuidado.

También manejando un criterio sujetivista puede acudirse a una dis-
tinciéon mas antigua, basada, simplemente, en la mayor o menor gravedad
de la infraccion del deber de cuidado. Asi, en este ultimo sentido, suele
afirmarse que la imprudencia es grave cuando el sujeto actiia con ausencia
de los mas elementales cuidados exigibles en el desarrollo de la actividad
que ejercita; es la omision del deber de cuidado exigible a las personas
menos cuidadosas; los supuestos mas reprochables de la infraccion de las
normas de cuidado; dejar de prestar la atencion indispensable o elemental;
la mayor o menor falta de diligencia en la actividad que se ejercita. La im-
prudencia es /eve cuando se omite ligeramente la atencion debida; cuando
se omite la diligencia debida que se espera de una persona medianamente
precavida, pero no existe una intensa falta de cuidado.

En contra, Pérez del Valle’’ considera que algunos de los criterios que
hemos sefialado deben ser descartados. A su juicio, «ni la “norma de cui-
dado” infringida, ni el “resultado” en el que se comprende el bien juridico
protegido, pueden determinar la gravedad de la imprudencia». Para Pérez
del Valle la imprudencia es grave «cuando, para el autor, la adquisicion del
conocimiento concreto de los factores de riesgo es facilmente accesible y
la orientacién —en algunos casos la reorientacion— de su comportamiento
como inocuo para los intereses en riesgo resulta viable»®®. En otras pala-
bras, en la mayor facilidad (grave) para conocer el riesgo; o la dificultad

37 Pérez del Valle, La imprudencia..., cit., pags. 182y ss.
38 Pérez del Valle, La imprudencia..., cit., pag. 183.
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(menos grave o leve) para conocerlo. Por consiguiente, la distincion no se
realiza en el tipo objetivo, sino en el tipo subjetivo.

1.5 El resultado

Se discute en la doctrina cual es la naturaleza juridica del resultado en
los delitos imprudentes: si se trata de una condicion objetiva de punibilidad
o, por el contrario, es un elemento del delito. A nuestro juicio, el resultado
en los delitos imprudentes no constituye una condicion objetiva de punibi-
lidad™®, sino que se trata de uno de los elementos del delito.

Junto al desvalor de accion ha de reconocerse un desvalor de resultado,
pues el sujeto con su accion peligrosa ha producido un resultado social-
mente dafioso, que era evitable. El delito imprudente se configura como la
imputacion de resultados evitables.

El delito imprudente no cabe sin la existencia de un resultado, de ahi
que no quepa la tentativa.

Ahora bien, si el resultado es un elemento del delito imprudente, habra
que afirmar la tentativa cuando no llegara a producirse. Lo que ocurre es
que por razones de politica criminal se considera que las imprudencias
sin resultado no deben ser punibles. Ya se ocupa el legislador de castigar
aquellas que considera adecuadas mediante el recurso al delito de peligro,
aunque con ello no pretendemos conformar el delito imprudente como un
delito de peligro abstracto*, pues esta solucion no esta exenta de critica;
asi, acertadamente, Bacigalupo*' sefiala «qué significa haber tenido cuida-
do respecto de un bien juridico que la accion no ha puesto en peligro?», y
por ello afiade, «;tiene algun sentido (...) hacer depender la tipicidad de
que el autor de una accioén que no ha puesto en absoluto en peligro el bien
juridico haya tomado medidas de cuidado para que aquella no cree un pe-
ligro real o lesione el bien juridico?». Asi pues, a nuestro juicio, es perfec-
tamente posible, desde un punto de vista tedrico, la tentativa imprudente,
dado que como indica de forma muy expresiva Jakobs*?, «lo que se puede

3 En defensa de esta tesis Armin Kaufmann, «Die Dogmatik im Alternativ-Entwurfy,
ZStW 80 (1968), pags. 34 y ss., esp. p. 50-51; y Armin Kaufmann, «Zum Stande der Lehre
vom personalen Unrechty, Welzel-Festschrift, 1974, pags. 393 y ss. También Zielinski,
Handlungs- und Erfolgsunwert in Unrechtsbegriff, 1973, pags. 118.

40 Esta es la posicion de Horn, E., Konkrete Gefihrdungsdelikte, 1973, pags. 22 y ss.;
pues a su juicio el delito de peligro abstracto es un delito imprudente al que no se le exige
la lesion del bien juridico.

41 Bacigalupo, Principios de derecho penal. Parte general, 5* ed., 1998, pag. 159.

4 Jakobs, Strafrecht ..., cit., § 25, n° 28, pag. 717.
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completar, también puede ser iniciado, y lo que puede ser completado con
éxito, [también] puede llevarse a cabo sin éxito».

Piénsese en los supuestos de error (como ya hiciera Binding*): un ca-
zador, creyendo que se trata de una liebre, dispara hiriendo a otro cazador;
o bien no le alcanza por muy poco. Si se produce la muerte, se afirma el
delito de homicidio imprudente; si no se produce la muerte, se recurre a
afirmar lesiones imprudentes; y si no se alcanza al otro cazador, la accion
no es relevante para el derecho penal. ;Por qué lesiones imprudentes y no
tentativa de homicidio imprudente?

No obstante, el art. 16 —que es en donde el Codigo Penal realiza una
extension de los tipos penales y, por ello, la punibilidad abarca la tentati-
va—, estd redactado para referirse unicamente al delito doloso; pues, ex-
presamente, la define como la no produccion del delito «por causas in-
dependientes de la voluntad del autor»; en otras palabras, la voluntad del
autor era cometer el delito; luego solo es punible la tentativa en los delitos
dolosos.

2. T1PO SUBJETIVO

Como ya adelantamos, no es pacifica la doctrina en relacion con la
existencia o no de un tipo subjetivo en el delito imprudente*. Nosotros*
consideramos acertado distinguir, tanto en el delito doloso como en el im-
prudente, junto al tipo objetivo, el tipo subjetivo.

El tipo subjetivo del delito imprudente se refiere al conocimiento del
autor; por consiguiente, es el desconocimiento (el no conocimiento) in-
dividualmente evitable del peligro concreto. Esto implica la posibilidad
individual de conocer tanto el peligro generado por la accion (y evitar-
la), como la posibilidad del resultado (recognoscibilidad del resultado).
Esto es, conocimiento del peligro y conocimiento de la posibilidad del
resultado.

43 Binding, Die Normen, IV, pags. 497 y ss.

4 Defendiendo la formulacion del tipo subjetivo en el delito imprudente, véase,
Struensee, «Der subjektive Tatbestand des fahrldssigen Deliktsy, Juristenzeitung, 42
(1987), pags. 53 y ss. También Pérez del Valle, La imprudencia..., cit., pags. 151 y ss.;
asimismo, Corcoy Bidasolo, E/ delito imprudente..., cit., pags. 225 y ss., quien, partiendo
de la necesidad metodoldgica de distinguir entre tipo objetivo y tipo subjetivo, conforma
este como la infraccion del deber subjetivo de cuidado (pag. 145), que lo delimita con la
previsibilidad y la evitabilidad.

4 Asi, ya en Lopez Barja de Quiroga, «El delito imprudente», Estudios sobre el nuevo
Codigo Penal (ed. Del Rosal Blasco), 1997, pags. 95-96.
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La evitabilidad de la accion que lesiona el bien juridico (también po-
driamos hablar de previsibilidad, pues solo es evitable si es previsible,
incluso en la imprudencia inconsciente), implica que el conocimiento re-
lativo tanto al peligro generado por la accion como a la posibilidad del
resultado (recognoscibilidad del resultado) forman parte del tipo subjetivo.

El tipo subjetivo engloba los conocimientos que debe tener el autor y,
al respecto, suele distinguirse entre la imprudencia consciente y la impru-
dencia inconsciente.

La denominada imprudencia consciente (0 con prevision) supone o
exige que el autor se hubiera representado el posible resultado. Mientras
que la imprudencia inconsciente (o sin prevision) supone que el autor no
se ha representado el resultado. En este caso, la cuestion se centra en que
se desvalora el no haber reconocido el peligro; o, dicho de otra manera, la
desvalorizacion de la accion se realiza por cuanto el autor infringe el deber
de advertir el riesgo que genera con su accion; o, en otra formulacion, no
haber advertido que su accidon infringia una norma de cuidado exigible.

No debe pensarse que existe alguna correlacion entre estas dos cla-
ses de imprudencia y su gravedad. Una imprudencia inconsciente puede
ser mas desvalorada (mas reprochable) que una imprudencia consciente.
Es mas, en ocasiones la dificultad se encontrara en diferenciarla del dolo,
conceptuado este como indiferencia, pues en ambos casos existe falta de
conocimiento.

Asi pues, en el tipo subjetivo examinaremos si el sujeto ha podido
evitar el desconocimiento, esto es, el error, pues el autor no advierte la
realizacion del tipo que va a tener lugar; el autor carece del conocimiento
de lo que ha de evitarse?.

En esta linea, Pérez del Valle*’ considera que «el tipo subjetivo culposo
es la forma de evitabilidad que corresponde al error, porque el tipo subje-
tivo, en tanto evitabilidad individual, esta constituido por la infraccion de
un deber individual de evitaciony.

VI. ANTIJURIDICIDAD
No hay razoén alguna que impida reconocer la eficacia de las causas de

justificacion en el ambito de los delitos imprudentes. También se indica por
la doctrina, aunque existe cierta polémica al respecto, que no es necesario

46 Jakobs, Strafrecht..., cit., 9/1, pags. 315-316.
47 Pérez del Valle, La imprudencia..., cit., pag. 151.
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que concurran los elementos subjetivos de la causa de justificacion. De ma-
nera que basta con la presencia de los elementos objetivos (la situacion tipica
autorizante) para que la causa de justificacion despliegue todos sus efectos.

Ahora bien, este argumento deberia, para el punto de vista aqui adop-
tado, conjugarse con la necesidad del conocimiento de los presupuestos
de la causa de justificacion, dado que, a nuestro juicio, si es preciso tal
conocimiento. Por ejemplo: las infracciones de trafico realizadas en estado
de necesidad. Asi el marido que, al trasladar a su conyuge a un hospital
porque esta herida grave, se salta un stop colisionando con otro vehiculo al
que causa dafos. Es preciso que el marido sepa que su conyuge esta enfer-
ma o herida de gravedad.

VII. CULPABILIDAD

Si bien en el tipo objetivo examinamos la accion y la imputacion del
resultado, y en el tipo subjetivo el conocimiento del autor, en la culpabi-
lidad analizaremos la capacidad individual del autor para evitar la accion
peligrosa; esto es, la capacidad sobre la evitabilidad para la persona en
concreto sera el objeto de reproche en la culpabilidad. La capacidad indi-
vidual es un problema de culpabilidad.

En efecto, la capacidad para evitar el resultado —en donde deben anali-
zarse las capacidades especiales del sujeto— o para evitar la accion peligro-
sa ha de examinarse en la culpabilidad. Ahora bien —como hemos visto—,
el baremo sobre la creacion del peligro es un problema del tipo objetivo.
Pero, la evitabilidad individual que se refiere a las capacidades de la perso-
na en concreto, es un problema de la culpabilidad.

Asi pues, insistimos en que el baremo general o el individual (tomando
en cuenta las capacidades y conocimientos especiales que tenga el autor),
es un problema del tipo objetivo. La capacidad individual para evitar la
accion peligrosa es una cuestion de la culpabilidad.

Al igual que en el delito doloso, la culpabilidad en el delito imprudente
exigira capacidad de culpabilidad y el conocimiento de la antijuricidad. Es
decir, el sujeto debe tener capacidad y haber podido conocer la norma que
establece el deber objetivo de cuidado y, en su caso, no haber supuesto la
existencia de una causa de justificacion o de sus presupuestos.

Segtin Roxin*® «para responder penalmente por delito imprudente, el
sujeto debe no solo haber realizado un peligro no permitido que se encuen-

4 Roxin, Derecho..., cit., pag. 1037.
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tre dentro del ambito de proteccion de la norma; ademas, la creacion de
peligro no permitido y el nexo o conexion con el fin de proteccion deben
haber podido ser advertidos subjetivamente por él y el resultado debe haber
sido evitable para él».

Ya hicimos referencia a las diferentes formulaciones de Roxin y de
Jakobs. Pues, para Roxin, la recognocibilidad del peligro y su evitabi-
lidad son un problema a resolver en la culpabilidad; mientras que para
Jakobs la evitabilidad de la lesion del bien juridico forma parte del tipo
subjetivo.

VIIL. LA MAL LLAMADA COMPENSACION DE CULPAS

En ocasiones se ha utilizado la denominada compensacion de culpas®
para disminuir la culpabilidad del autor de la accion imprudente. Tal plan-
teamiento no podemos compartirlo, pues la culpa ajena no legitima la pro-
pia.

En el caso de que la victima o un tercero realicen acciones que contri-
buyen con la del autor al resultado, la cuestion no es de compensacion de
culpas sino de concurrencia de causas. En otras palabras, la cuestion es un
problema de realizacion del riesgo, el cual debera resolverse conforme a
los criterios de la imputacion objetiva’®,

Por el contrario, Pérez del Valle’! considera que es correcto degradar
la imprudencia grave en leve en los casos de «compensacion de culpasy,
pues «el comportamiento peligroso de la victima constituye un factor del
contexto que debe ser valorado como elemento que afecta a la evitabilidad
individualy», dado que «resulta individualmente menos evitable el riesgo
cuando la victima se ha comportado de forma imprudente». No obstante,
acepta que no existe una compensacion en sentido estricto, pero «debe
reconocerse que el comportamiento peligroso de la victima puede dismi-
nuir sensiblemente la evitabilidad individual»; afiade que se trata de «un
elemento que el autor no controla y no puede controlar y, por tanto, hace la
realizacion del tipo menos evitabley.

4 Véase al respecto, Anton Oneca, Derecho penal, 2* ed. puesta al dia por Hernandez
Guijarro y Beneytez Merino, 1986, pags. 254-255; Jiménez de Asua, Tratado de Derecho
penal, V, 3* ed., 1976, pags. 1085 y ss.; manteniendo una postura no demasiado clara,
Quintano Ripollés, Derecho penal de la culpa, 1958, pags. 320 y ss., no obstante, en la pag.
324 mantiene ambas soluciones: la causal y la de degradar la culpa.

50 Véase al respecto, entre otros, Lopez Barja de Quiroga, Tratado..., cit., pags. 432

y ss.
1 Pérez del Valle, La imprudencia..., cit., pag. 186.
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IX. AUTORIA

Se mantiene un concepto unitario de autor. No es posible la partici-
pacion. Si varias personas realizan conjuntamente una accion arriesgada,
cada una de ellas sera autor imprudente. En el delito imprudente no es
concebible una decision comun dirigida a realizar el tipo.

Solo seria admisible una autoria accesoria imprudente que, evidente-
mente, conduce a la autoria individual.

X. ITER CRIMINIS
El delito imprudente requiere necesariamente la presencia de resultado,

de manera que no es posible una tentativa. Siempre se tratara de un delito
consumado. Al respecto nos remitimos a lo que dijimos con anterioridad.
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1. INTRODUCCION

El capitulo I del titulo XIX del Codigo Penal de 1995 contiene bajo
el nombre «De la prevaricacion de los funcionarios publicos y otros com-
portamientos injustos» una pluralidad de tipos delictivos que en opinion
de (Muiioz Conde 2010, p. 990) tienen una dificil reduccion a un denomi-
nador comun. El mismo significado lingiiistico de prevaricacion es exce-
sivamente vago, por cuanto solo indica un quebrantamiento voluntario de
las obligaciones contraidas que, en el fondo, se da en todos los delitos de
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funcionarios publicos. El concepto de prevaricacion es aplicable especifi-
camente al delito previsto en el art. 404,! mientras que los tipificados en
los arts. 405 y 4062 vienen referidos a determinados comportamientos en
relacion con el nombramiento ilegal de personas para un cargo publico o
con la aceptacion de ese cargo.

El presente trabajo se dedica exclusivamente al estudio del delito de
prevaricacion contemplado en el articulo 404 del Codigo Penal.

Este precepto constituye el tipo basico de otros delitos de prevaricacion
que se remiten al propio art. 404, pero que castigan ademas con la pena de
prision o la de multa la prevaricacion cometida por el funcionario en deter-
minados ambitos como la ordenacion del territorio,? la conservacion del pa-
trimonio artistico,* y la proteccion del medio ambiente.’ La redaccion de es-
tos preceptos no coincide literalmente con la del art. 404 (por ej. se utiliza en

' Art. 404: A la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo se le castigara con la pena de
inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de nueve a quince afios. La
pena establecida, es conforme con la redaccion dada por la Ley Orgénica 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal.

2 Art. 405: A la autoridad o funcionario que, en el ejercicio de su competencia y a
sabiendas de su ilegalidad, propusiere, nombrare o diere posesion para el ejercicio de un
determinado cargo publico a cualquier persona sin que concurran los requisitos legalmente
establecidos para ello, se le castigard con las penas de multa de tres a ocho meses
y suspension de empleo o cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios. La pena
establecida, es conforme con la redaccion dada por la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo,
por la que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal.

Art. 406: La misma pena de multa se impondra a la persona que acepte la propuesta,
nombramiento o toma de posesion mencionada en el articulo anterior, sabiendo que carece
de los requisitos legalmente exigibles.

3 Art. 320: 1. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia,
haya informado favorablemente instrumentos de planeamiento, proyectos de urbanizacion,
parcelacion, reparcelacion, construccion o edificacion o la concesion de licencias contrarias
a las normas de ordenacion territorial o urbanisticas vigentes, o que con motivos de
inspecciones haya silenciado la infracciéon de dichas normas o que haya omitido la
realizacion de inspecciones de caracter obligatorio serd castigado con la pena establecida en
el articulo 404 de este Codigo y, ademas, con la de prision de un afio y seis meses a cuatro
afios y la de multa de doce a veinticuatro meses.

4 Art. 322: La autoridad o funcionario ptblico que, a sabiendas de su injusticia, haya
informado favorablemente proyectos de derribo o alteracion de edificios singularmente
protegidos sera castigado ademas de con la pena establecida en el articulo 404 de este
Codigo con la de prision de seis meses a dos afios o la de multa de doce a veinticuatro meses.

S Art. 329: La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas, hubiere informado
favorablemente laconcesion de licencias manifiestamente ilegales que autoricen el funcionamiento
de las industrias o actividades contaminantes que se refieren los articulos anteriores, o que con
motivo de sus inspecciones hubiere silenciado la infraccion de leyes o disposiciones normativas
de caracter general que las regulen, o que hubiere omitido la realizacion de inspecciones de
caracter obligatorio, sera castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Codigo vy,
ademas, con la de prision de seis meses a tres afios y la de multa de ocho a veinticuatro meses.
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ellos la expresion «contraria a las normas urbanisticas» o «manifiestamente
ilegales»), mientras que en el art. 404 se emplea la de «resolucion arbitrariay,
pero, salvo en el marco penal constituyen el mismo delito. No sucede lo mis-
mo con la prevaricacion judicial que, como delito contra la Administracion
de Justicia, se tipifica en el titulo XX y que tampoco es objeto de este estudio.

2. PLANTEAMIENTO

La prevaricacion administrativa, es un delito elaborado en los tltimos
aflos sobre todo a partir de una concepcion democratica del poder, en el
que este pasa a ser controlado judicialmente en sus desviaciones y excesos,
llegandose a la exigencia de responsabilidad penal cuando en el ejerci-
cio de ese poder se produce una aplicacion torcida del derecho, que es,
en definitiva, el nicleo de la prevaricacion. La desviacion de poder y la
corrupcion politica y administrativa no solo no son consustanciales a la
democracia, sino incompatibles con ella y con un control democratico de
los actos administrativos. Los principios de igualdad de oportunidades, de
participacion ciudadana en el control del poder y, sobre todo, en lo que a la
prevaricacion afecta, de imparcialidad y correccién en la actuacion admi-
nistrativa son basicos en el Estado de derecho.

Nuestra Constitucion proclama en su articulo 103.1 que «La Admi-
nistracion Publica sirve con objetividad los intereses generales y actia de
acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, descon-
centracion y coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al derechoy.

Cuando dichos principios y derechos fundamentales no solo no se res-
petan, sino que ademas se infringen gravemente es cuando se recurre al
medio sancionatorio mas contundente de cuantos dispone el ordenamiento
juridico, el derecho penal. También aqui el derecho penal se rige por el
principio de intervencién minima, debiendo reservarse solo para aquellos
casos en los que la actuacion administrativa constituye una infraccion gra-
ve de los principios basicos de la Administracion Publica, y no una simple
ilegalidad o actuacion antijuridica que puede ser corregida con otro tipo de
instrumento juridico, como puede ser la exigencia de responsabilidad disci-
plinaria al funcionario en el marco del derecho administrativo sancionador.

El delito de prevaricacion, como establecen las SSTS, 04.12.2003 y
28.03.2006, tutela el correcto ejercicio de la funcion publica de acuerdo
con los parametros constitucionales que orientan su actuacion. Garantiza el
debido respeto, en el ambito de la funcion publica, al principio de legalidad
como fundamento basico de un Estado social y democratico de Derecho,
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frente a ilegalidades severas y dolosas, respetando coetaneamente el prin-
cipio de intervencion minima del ordenamiento penal.

No se trata de sustituir a la jurisdiccion contencioso-administrativa,
en su labor de control de la actuacion de la Administracion Publica, por la
jurisdiccion penal a través del delito de prevaricacion, sino de sancionar
supuestos limite, en los que la actuacion administrativa no solo es ilegal,
sino ademas injusta y arbitraria.

La sentencia de fecha 17 de febrero de 2012 dictada por el Juzgado de
lo Penal n° 3 de los de Palma de Mallorca, con cita de la STS. 01.07.2009
que contiene un detallado analisis del delito de prevaricacion, sistematiza
los requisitos necesarios para la apreciacion de la prevaricacion adminis-
trativa y sobre los cuales versara el presente estudio, distinguiendo los si-
guientes:

1. Desde el punto de vista del sujeto activo, este debe ser una autoridad
o un funcionario publico debiendo acudirse al art. 24 del Cddigo
Penal para encontrar la definicion de dichas categorias.

2. El funcionario o autoridad debe haber dictado una resolucion en
asunto administrativo que, ante todo, se repute no adecuada a dere-
cho, bien porque se haya dictado sin tener la competencia legalmen-
te exigida, bien porque no se hayan respetado las normas esenciales
en la génesis de la resolucion, bien porque el fondo de la misma
contravenga lo dispuesto en la legislacion vigente o suponga una
desviacion de poder.

3. Resolucion injusta. No es suficiente una ilegalidad administrativa
para que pueda darse el delito de prevaricacion, la injusticia a que
se refiere al articulo 404 del Codigo Penal supone un plus de con-
tradiccion con la norma que es lo que justifica la intervencion del
derecho penal. La jurisprudencia de la Sala de lo Penal ha dicho
reiteradamente que Uinicamente cabe reputar injusta una resolucion
administrativa, a efectos de incardinarla en el correspondiente delito
de prevaricacion, cuando la ilegalidad sea «evidente, patente, fla-
grante y clamorosay.

El articulo 404 del Codigo Penal ha puesto el acento en el dato, mas
objetivo y seguro del «ejercicio arbitrario del poder» proscrito por
el articulo 9.3 de la Constitucion.® Se ejerce arbitrariamente el poder

¢ Art. 9.3 CE. La Constitucion garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no
favorables o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad
y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
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cuando la autoridad o funcionario dicta una resolucion que no es
efecto de la aplicacion de la Constitucion y del resto del ordenamien-
to juridico sino, pura y simplemente, producto de su voluntad con-
vertida irrazonablemente en fuente de una norma particular. Cuando
se actua asi y el resultado es una injusticia, es decir, una lesion de
un derecho o de un interés colectivo, se realiza el tipo objetivo de la
prevaricacion administrativa.

4. Actuacion del funcionario publico o autoridad «a sabiendas» de la
injusticia de la resolucion que dicta. La expresion «a sabiendas» no
solo elimina del tipo en cuestion la posible comisidon culposa sino
también la comision con dolo eventual.

3. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO. EL ILICITO PENAL Y
ADMINISTRATIVO Y EL PRINCIPIO «NE BIS IN IDEM»

3.1. EL BIEN JURIDICO PROTEGIDO EN EL DELITO DE PREVARICACION

Como ya se ha comentado, nuestra Constitucion prescribe en su ar-
ticulo 9.3 la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y el
cumplimiento de la observancia de este mandato corresponde, no solo a
los tribunales de la jurisdiccion contencioso-administrativa, sino también
de la penal.

Las Administraciones Publicas estan sometidas al principio de legali-
dad y a los fines que la justifican arts. 9.3 y 106 CE, a la ley y al derecho, a
servir con objetividad los intereses generales (Art. 103.1 CE) y ese normal
funcionamiento derivado de esos preceptos, es precisamente el bien juridi-
co protegido en el delito de prevaricacion.

En Italia, segiin comenta (Catalan Sender 1999, p.43), la doctrina mas
cualificada entiende que el bien juridico protegido en este delito seria el
buen funcionamiento de la Administracion (entendido no tanto en el sen-
tido de eficacia cuanto de correcto ejercicio de los poderes inherentes a
la funcién publica), asi como la imparcialidad entendida mas que en el
ejercicio impersonal del poder como actividad administrativa no tendente
a un comportamiento discriminatorio o preferencial hacia determinados
ciudadanos.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha venido analizando cual
es el bien juridico que protege el articulo 404 del Cddigo Penal, y no
solo en sentencias dictadas en los afios inmediatamente posteriores a
la promulgacion del Coédigo Penal de 1995 (SSTS Sala 2% 21.12.99;
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12.12.2001), sino en pronunciamientos mas recientes como las SSTS.
Sala 2% 04.12.2003. 08.06.2006, Auto 01.02.2007 o la STS. 723/2009,
de 1 de julio, declarando que el delito de prevaricacion tutela el correcto
ejercicio de la funcion publica de acuerdo con los parametros consti-
tucionales que orientan su actuacion, que son, el servicio prioritario a
los intereses generales, el sometimiento pleno a la ley y al derecho, y la
absoluta objetividad en el cumplimiento de sus fines. Es por ello que la
sancion de la prevaricacion garantiza el debido respeto, en el ambito de
la funcioén publica, al principio de legalidad como fundamento basico de
un estado social y democratico de derecho, frente a ilegalidades severas
y dolosas, respetando coetaneamente el principio de intervencion minima
del ordenamiento penal.

El bien juridico protegido es el mismo principio de legalidad y la su-
jecion al derecho de las autoridades, con interdiccion del puro arbitrismo
consistente en aprovechar la situacion de poder que tiene encomendada
una determinada persona para anteponer a esa recta aplicacion del derecho,
los intereses o criterios puramente personales y caprichosos.

La doctrina espafiola mayoritaria, entre los que destaca, (Octavio de
Toledo, 1980, p.297 y ss.) reconoce que el bien juridico protegido en el
delito de prevaricacion, es el correcto funcionamiento de la potestad ad-
ministrativa como servicio publico, y por tanto, lo constituiria la funcion
publica que los funcionarios han de ejercitar conforme al interés general
segun la legalidad existente.

El delito de prevaricacion no protege a los 6rganos administrativos,
es decir, a la Administracion como entidad, sino que el derecho penal
se centra en el ejercicio de las potestades que a ese ente publico se atri-
buyen por el ordenamiento, con la finalidad de garantizar el ajuste a la
funcion que constitucionalmente le esta atribuida. Por ello, cabe con-
cluir que el bien juridico protegido en este delito es el interés publico
en el pleno sometimiento de las resoluciones administrativas a la ley y
al derecho.

3.2. ILICITO PENAL E ILICITO ADMINISTRATIVO. PRINCIPIO «NE BIS IN IDEM»

Tres son las teorias (Gonzalez Cussac, 1997, p.30) que abordan esta
dualidad de sancion: La teoria cuantitativa que atiende exclusivamente a la
mayor o menor gravedad y que postula el rechazo de la aplicacion de dos
sanciones a un mismo hecho (principio «ne bis in idem»). Esta es la tesis
mayoritaria de la doctrina espaiiola.
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La teoria cualitativa (injusto o culpabilidad son esencialmente diversos),
acepta como criterio general la dualidad de sanciones para un mismo hecho.
Esta postura es practicamente inexistente en la doctrina penal espafiola.

Por ultimo, las llamadas teorias eclécticas que parten de la considera-
cion del ejercicio de la potestad sancionadora de la Administracion Publica
en un doble ambito: el primero y mas numeroso se centra en la defensa
del interés general (heterotutela). Aqui las diferencias entre ilicito admi-
nistrativo e ilicito penal son meramente cuantitativas, acogiendo la idea
de una misma naturaleza penal para ambas. Pero en un segundo nivel de
actuacion, ejerce la potestad sancionadora en una esfera interna, en defensa
de un interés propio (autotutela). Estas gozarian de una naturaleza estric-
tamente administrativa, lo que implica la existencia de diferencias cualita-
tivas entre ambos ilicitos. Las sanciones disciplinarias entrarian dentro de
esta segunda consideracion.

Para la teoria ecléctica existe una dualidad de sanciones penales y dis-
ciplinarias que es acorde con el principio «ne bis in idemy, puesto que se
originan en ilicitos cualitativamente distintos, no existe identidad de fun-
damento y, por tanto, pueden aplicarse los dos castigos.

La vigencia del principio «ne bis in idem» ha sido reiteradamente pro-
clamada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y también por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo.” Tiene su origen en los principios de
legalidad y tipicidad del articulo 25 de la Constitucion e impide la dupli-
cidad de sanciones en los casos en que se aprecia identidad de sujeto, he-
cho y fundamento. Su ambito de aplicacion se ha extendido también a las
relaciones entre sanciones penales y administrativas, aunque podria darse
una excepcion en cuanto a su aplicacion en las llamadas relaciones espe-
ciales de supremacia o de especial sujecion, pues suponen una naturaleza
cualitativa distinta a la de los delitos. De modo, que al no darse identidad
de fundamento esta perfectamente legitimada la imposicion de ambos cas-
tigos (Gonzalo de Toledo, 1980, p.263 y ss.).

Al hilo de lo anterior, debe tenerse en cuenta que al derecho penal no
le interesa la organizacion del servicio publico, por tanto, no la contempla
en la descripcion del tipo. De modo que el desvalor que comporta la pena
no contemplaria esta parte del hecho. En consecuencia cabria la duplicidad
de sanciones penales y administrativas8,® y lo seria en los delitos de fun-

7 Por todas, STC. 2/81, de 30 de enero, SSTC. 62/84 de 21 de mayo y 159/85, de 27
de noviembre. La doctrina general de la jurisprudencia ordinaria queda expuesta en la STS.
de 16 de julio de 1990.

8 El titulo VII del Estatuto Basico del Empleado Publico, Ley 7/2007, 12 de abril,
regula su régimen disciplinario, estableciéndose en el articulo 95 del citado texto legal
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cionarios especiales propios, como es el caso de la prevaricacion, pero no
asi respecto de los delitos especiales impropios, al ser la condicion de fun-
cionario y el dafio que ello comporta a la organizacion del servicio admi-
nistrativo, lo que fundamenta una penalidad mas elevada del tipo comun.

El Consejo General del Poder Judicial tuvo ocasién de pronunciarse
sobre la dualidad de sanciones penales y administrativas y la aplicacion
del principio «ne bis in idemy, en el Informe del Anteproyecto de Codigo
Penal de 1992 (Gonzalez Cussac 1997, p.44). En él se afirma que «la anu-
dacion de sanciones disciplinarias a la condena penal no infringe de suyo
el principio «ne bis in idemy, si el quebranto de la relacion de sujecion
especial no se halla ya castigada con la imposicion de la pena.

De modo que, el Codigo Penal puede, o bien dejar de valorar la reper-
cusion disciplinaria de la infraccion abandonandola al derecho administra-
tivo sancionador; o por el contrario, contener también las consecuencias
relativas a restituir al injusto producido en las relaciones de servicio. En
este ultimo caso, no cabra acudir a otros 6rdenes sancionadores, puesto
que el texto punitivo habra valorado ya la totalidad del evento y por con-
siguiente habra agotado toda la respuesta juridica. De lo anterior puede y
debe concluirse en la necesidad de resaltar la importancia de la consecuen-
cia juridica. Asi, si esta contempla el injusto global del acto (quebranto del
orden general y del servicio en cuanto a relacion laboral), no cabra la doble
sancion. Ahora bien, si la consecuencia juridica prevista en la norma penal
solo asume el perjuicio general, debera tomarse también en consideracion
el precepto disciplinario. Pero este ultimo no es el caso del delito de preva-
ricacion, donde la pena de inhabilitacion especial capta también, de modo
global las repercusiones de la conducta sobre la relacion de servicio. Por lo
que habra que negar siempre la duplicidad de sanciones.

4. EL CONCEPTO DE AUTORIDAD Y FUNCIONARIO PUBLICO

4.1. LA NOCION DE AUTORIDAD O FUNCIONARIO PUBLICO A LOS EFECTOS DEL
DERECHO PENAL

El concepto de funcionario publico es una de las cuestiones que deben
ser abordadas de modo previo para el analisis de delito de prevaricacion.

las faltas disciplinarias pudiendo ser estas muy graves, graves y leves. Destaca la letra d)
La adopcion de acuerdos manifiestamente ilegales que causen perjuicio grave a la
Administracion o a los ciudadanos.
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Para (Gonzalez Cussac 1997, p.104) la prevaricacion es un delito espe-
cial propio pues solamente podran ser autores del mismo aquellas personas
que participen de la cualidad de autoridades o funcionarios publicos.” En
consecuencia, unicamente tienen aptitud para ser sujetos activos del delito
de prevaricacion quienes a los efectos del derecho penal posean esa con-
dicion.

En este sentido, el art. 24 del Coédigo Penal!® contiene un concepto
normativo y funcional de funcionario valido para el derecho penal, mas
amplio que el vigente en derecho administrativo!! y delimitable a una in-
corporacion efectiva a la actividad publica, bien por disposicion inmediata
de la ley, bien por eleccion o por nombramiento de autoridad competente,
asi como por la participacion en el ejercicio de funciones publicas.

El concepto de funcionario publico es funcional (Suarez-Mira Rodri-
guez 2005, p.505), lo relevante no es la forma de encuadramiento, el régi-
men de actuacion o la dependencia del funcionario, sino el hecho de que su
cometido se centre en el ejercicio de funciones publicas. Asi se construye
un concepto autéonomo de funcionario no subordinado al concepto admi-
nistrativo y que, por lo tanto, puede ser muy distinto del manejado en ese
sector del ordenamiento juridico. Este lo asume la jurisprudencia SSTS.
Sala 2* de 01.02.95; 13.06.95 y 19.09.92 al declarar que el concepto de
funcionario es distinto en la esfera administrativa y penal, pues en esta
ultima vertiente lo que interesa es la participacion, de una u otra manera,
en funciones administrativas, con independencia de la forma en que haya
sido llamado a desempeiiarlas. El Codigo Penal no contiene un concepto
de funcionario, sino mas bien unas pautas para determinar en cada caso
quien lo sea.

° En este sentido la STS. Sala 2%, de 25 de abril de 1988 al afirmar que el delito contiene
como primera caracteristica, la de su limitacion subjetiva en orden a su autoria, ya que
unicamente puede ser cometido por jueces, funcionarios publicos, abogados o procuradores.

10 Art. 24. 1.- A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo o como
miembro de alguna corporacion, tribunal u o6rgano colegiado tenga mando o ejerza
jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de autoridad los miembros del
Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las comunidades
autébnomas y del Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios
del Ministerio Fiscal. 2. Se considerard funcionario publico todo el que por disposicion
inmediata de la ley o por eleccion o por nombramiento de autoridad competente participe
en el ejercicio de funciones publicas.

1 El titulo IT del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por la Ley 7/2007,
de 12 de abril, define como empleados ptiblicos a quienes desempenan funciones retribuidas
en las Administraciones Publicas al servicio de los intereses generales, clasificando a dichos
empleados en funcionarios de carrera, funcionarios interinos, personal laboral, ya sea fijo,
por tiempo indefinido o temporal y al personal eventual.
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En consecuencia, y como indica el citado autor, es aconsejable deli-
mitar qué elementos concurren a formar esas pautas especificas de quien
ostenta la condicion de funcionario publico. Para ello, se examinaran tres
elementos: primero, habra que diferenciar las funciones publicas de aque-
llas que no lo sean —funciones privadas—; segundo, habra que perfilar como
se participa en esas funciones; y finalmente, analizar cual es el titulo con
el que se interviene.

a) La funcion publica constituye un elemento instrumental basico de
las Administraciones Publicas que recibe el mandato constitucio-
nal de servir con objetividad los intereses generales. Mufioz Conde
entiende por tal toda aquella actividad proyectada sobre el interés
colectivo o social. Junto a ello se acepta que quien forma parte,
por medio de una relacion de servicio, de un ente sometido al dere-
cho publico es un funcionario a efectos penales (SSTS. Sala 2* de
04.12.2001; 07.11.2001).

b) Participacion en las funciones publicas. Requiere que el sujeto
esté en posesion —dentro de la estructura organizativa— que le
permita de modo directo actuar las citadas potestades publicas.
La STS. Sala 2* de 23.03.2001 subraya que «no basta con la con-
dicion in genere de funcionario publico», sino que el mismo ha
de participar en el ejercicio de las funciones relacionadas con los
derechos de que se trata, es decir, debe tener competencia fun-
cional. Esta competencia funcional ha de entenderse de modo no
formalista, en tanto que la ausencia de toma de posesion podria
frustrar la aplicacion de la norma penal, como en el caso contem-
plado en la STS. Sala 2* de 19.12.2000 que consider6 delito de
cohecho la compra de un voto de un concejal electo, y que aun
no habia tomado posesion de su cargo, por actuar en la sesion
constitutiva de la corporacion en el sentido favorable al que lo
compro.

c) Titulo suficiente. Debe tener la naturaleza legal que permita o
justifique esa intervencion en las funciones publicas, de forma
que no se llegue a ampliar tan considerablemente el ambito de
actuacion de los tipos, que puedan incluirse conductas de parti-
culares que, de forma transitoria y excepcional, realicen tareas
con significacion publica. Asi que las intervenciones produci-
das sin posesion de un titulo adecuado para ello no contribui-
ran a formar ese concepto de funcionario publico. En definitiva,
como reiteradamente advierte la jurisprudencia, es preciso ac-
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tuar como autoridad o funcionario publico, y no como un par-
ticular.!?

En un supuesto limite, la STS. Sala 2* de 19.09.2002 considero fun-
cionario al director- gerente de una mutua de accidentes en un delito
de malversacion, al reputar que estas entidades aparecen integradas
en la seguridad social, su patrimonio procede de las cuotas de la
seguridad social y el nombramiento del director tiene que ser autori-
zado por un organismo oficial.

4.2. SUPUESTOS ESPECIALES DE LA CONDICION DE FUNCIONARIO. Los COLEGIOS
PROFESIONALES

Se pone de manifiesto un problema especifico (Gonzalez Cussac 1997,
p-101) que plantea la literatura alemana y que recogen varios autores, es el
constituido por los llamados funcionarios de hecho. Se pueden distinguir
dos grupos con consecuencias muy distintas.

El primero estaria integrado por aquellos casos en los que un particu-
lar invade o se atribuye la cualidad de funcionario por propia iniciativa
merced a un impulso personal, actuando como tal. No pueden bajo ningtin
concepto ser considerados funcionarios publicos, pues faltaria el primer
requisito exigido de incorporacion por disposicion legal, eleccion o nom-
bramiento. Por tanto nunca podrian incurrir en el delito de prevaricacion, y
su conducta deberia castigarse de acuerdo a lo establecido en los articulos
402, 405 0 406 o, en su caso, por el articulo 506 del Codigo Penal.

El segundo grupo de supuestos estaria constituido por aquellos su-
jetos que incorporados legitimamente (generalmente por nombramien-
to), desempenan el cargo publico hasta descubrirse que no reunian las
condiciones juridicas previas necesarias para acceder a ese cargo (ej. no
tener la edad exigida, carecer de la titulacion imprescindible, etc.). Para
la doctrina mayoritaria alemana y espafiola'® si se les consideraria fun-
cionarios a los efectos penales, porque sus actos son oficiales y reciben la
proteccion publica. A ello habria que anadir que son idoneos para lesio-
nar el bien juridico protegido, pues mientras dura la situacion anémala
despliegan su eficacia frente a la propia administracion y frente a los
particulares.

12.STS. de 28 de diciembre de 1994, Por el contrario, la STS. de 19.12.1994, si
considerd funcionarios publicos a los Corredores de Comercio.

13 Schonke, A; Shroeder H; del Toro Marzal, Rodriguez Devesa y Muiioz Conde, a los
que cita Gonzalez Cussac.
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La declaracion de nulidad de dichos actos con efectos ex tunc, pro-
ducira su desaparicion y, al mismo tiempo, la paradoja de que por actos
inexistentes se castigaria al funcionario de hecho. Sin embargo, debe te-
nerse en cuenta que la nulidad con efectos ex tunc no deja de ser una
ficcion juridica limitada practicamente a las relaciones internas admi-
nistracion-funcionario de hecho y mientras esa ficcion no se declara, la
resolucion injusta se consuma y produce la lesion del bien juridico. En
cualquier caso, como recuerda del Toro Marzal, segtn el art. 24 del Co6-
digo Penal, son funcionarios, pues retinen los dos unicos requisitos alli
exigidos: incorporacion y efectiva participacion en la funcion publica y
ello con independencia de otras responsabilidades en que pudieran incu-
rrir, como por ejemplo, la prevista en los articulos 405 y 406, por nom-
bramiento ilegal.

Sin embargo, los supuestos especiales no terminan aqui. Entre es-
tos supuestos cabe citar al ejercicio de las potestades disciplinarias
atribuidas por el ordenamiento juridico a los empresarios respecto a
los trabajadores, o a los Colegios Profesionales en relacion a sus co-
legiados.

En el primer caso no parecen cumplirse los requisitos antes indicados,
ni puede decirse que sus actos estén sometidos al derecho publico, ni son
realizados por un ente publico, ni parecen perseguir fines ptblicos. Parecen
hallarse en el marco del derecho privado.

Respecto a los Colegios Profesionales, teniendo en cuenta su confi-
guracion legal, dada la interpretacion constitucional existente y al exi-
girse la colegiacion obligatoria, se convierten en entes semipublicos, al
menos en lo referente al control disciplinario de sus colegiados, siendo
calificadas por un sector de la doctrina administrativa como juridico-
publicas, todas las relaciones entre los colegios y sus miembros, ca-
talogandola ademdas como relaciones de especial sujecion. De modo
que podria discutirse la naturaleza administrativa o privada de estas
entidades. Mas discutible se presenta la calificacion como de participa-
cion en funciones publicas, pues el interés perseguido por los Colegios
Profesionales es un interés corporativo completamente distinto al inte-
rés general. Cuestion distinta, que estos intereses corporativos también
resulten relevantes para el Estado, que en ocasiones los hace suyos,
pero nunca integran el concepto de interés general, ni mucho menos
implican el ejercicio de funciones publicas. Por tanto, incluir a este
colectivo entre los sujetos activos del delito de prevaricacion supondria
llevar a cabo una interpretacion sumamente extensiva del articulo 24
del Cédigo Penal.
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5. TIPO OBJETIVO

La conducta tipica consiste en dictar una resolucion arbitraria, es decir,
una accion positiva de realizacion de un acto administrativo que, en prin-
cipio, se estima incompatible con la simple omision. Sin embargo, la Ley
30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, da eficacia juridica
a los llamados «actos presuntos» al considerarlos actos administrativos, al
operar el silencio administrativo tanto en procedimientos iniciados por los
interesados o de oficio por la Administracién Publica una vez transcurrido
el plazo maximo sin haberse notificado la resolucion expresa al interesa-
do.'* Ello podria posibilitar que por esta via, al tratarse de un acto adminis-
trativo, pueda dar lugar a un delito de prevaricacion. Al respecto, el Auto
de 1 de febrero de 2007 de la Seccion 1* de la Sala de lo Penal del Tribunal
Supremo no aprecia indicios de responsabilidad criminal constitutiva de
un delito de prevaricacion, la resolucion de la ministra de Medio Ambiente
a un recurso potestativo de reposicion dictada por medio del silencio ad-
ministrativo, al no considerar dicha resolucion arbitraria conforme a los
elementos que deben concurrir para que pueda tratarse de un delito de pre-
varicacion administrativa.

5.1. CONCEPTO DE RESOLUCION

Tanto la jurisprudencia como la doctrina vienen a entender por reso-
lucion todo acto de la Administracion Publica de caracter decisorio, que
afecte al ambito de los derechos e intereses de los administrados.!® Esto es,
todo acto de contenido decisorio. En definitiva podria decirse que es todo
acto de la Administracion que comporta una declaracion de voluntad de la
misma, de contenido decisorio y que afecta a la orbita de los derechos de
los ciudadanos. Quedan en consecuencia excluidos de este concepto, y por
tanto son atipicos, cuantos actos administrativos no tengan caracter deciso-
rio, como por ejemplo los actos de tramite, informes, consultas, circulares,
dictamenes, etc.

Respecto a los informes, debe tenerse en cuenta lo dispuesto expre-
samente en los arts. 320, 322 y 329 del Coédigo Penal (prevaricaciones
especificas). El negar su relevancia, lo es a los solos efectos de no conside-

14 Ver arts. 42 a 44 de la Ley 30/92, 26 de noviembre LRJAP y PAC.
15 Por todas SSTS. Sala 2* de 22 noviembre de 1990 y 10 de julio de 1995.
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rarlos actos ejecutivos del tipo penal, esto es, negando que con los mismos
se realicen comportamientos de autoria en sentido estricto (art. 28.1 CP).
En consecuencia, no se descarta que a través de informes o dictimenes se
pueda incurrir en responsabilidad penal a titulo de participacion.

Al derecho penal solo le interesa garantizar la funcion ptblica en cuan-
to trascienda a los ciudadanos, y obviamente no trascienden los actos no
resolutivos. No podemos hablar de resolucion mas que en aquellos supues-
tos donde se decida acerca de un conflicto en el ordenamiento juridico. De
modo que no toda aplicacion de una potestad es una resolucion, se requiere
decidir conforme a derecho en un conflicto. Asi, por ejemplo, la detencion
ilicita practicada por un agente de la autoridad nunca podra constituir delito
de prevaricacion, aunque si naturalmente de detencion ilegal. En cambio,
si integrara la figura de prevaricacion judicial, entre otras, la practicada por
una autoridad judicial, ya que esta si resuelve un conflicto.

La jurisprudencia subraya la necesidad del contenido decisorio de la
resolucion, que comporte una declaracion de voluntad, y que afecte a los
derechos de los administrados y a la colectividad en general, resolucion
que podra ser escrita u oral, expresa o tacita.!'®

Respecto a la posible tipicidad de los mandamientos u ordenes de pago
y sobre los llamados informes vinculantes, la jurisprudencia'’ los excluye
categoricamente del concepto de resolucion, pues nunca lo son las ejecu-
ciones de acuerdos previos tomados por el 6rgano decisor. Respecto a los
segundos, un informe vinculante siempre sera un informe, y por tanto no
podra integrarse en el concepto de resolucion. Todo lo mas, pudiera ser
calificado como un acto de participacion en el hecho principal, esto es,
en la resolucion dictada por el drgano decisor competente, incluso cabria
pensar, como afirma dicho autor, en una tentativa de prevaricacion, y ain
resultaria muy discutible.

Por tltimo, la resolucion como exige el art. 404 del Codigo Penal debe
versar sobre un asunto administrativo. En este sentido, la jurisprudencia
ha interpretado que merecen tal consideracion aquellas resoluciones emiti-
das por funcionarios publicos y sometidas al derecho administrativo, siem-
pre que afecten a los derechos de los administrados y a la colectividad en
general'®, y que ademas requieran de un procedimiento formal en que el
funcionario decida la aplicacion del derecho acordado, limitando o negan-
do derechos subjetivos de quien sea parte en el mismo. De este modo, se

16 STS. Sala 2* 14 de noviembre de 1995.
17 STS. Sala 2°* 28 de septiembre de 1995.
18 STS. Sala 2* 31 de marzo de 1994.

114 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



El delito de prevaricacion de autoridades y funcionarios publicos

niega, por ejemplo, la condicion de resolucion administrativa a una orden
dada por el gobernador civil (hoy subdelegados del Gobierno), en ejercicio
de sus facultades estrictamente politicas. Lo esencial es que la resolucion
no tenga naturaleza jurisdiccional ni politica.

5.2. CONCEPTO DE LOS TERMINOS INJUSTICIA Y ARBITRARIA EN LA RESOLUCION

La anterior redaccion del Codigo Penal, el art. 385 hablaba de resolu-
cion injusta pero la sustitucion de este término por el de arbitraria no ha
cambiado, en opinion de (Mufioz Conde 2010, p.993), las posibilidades in-
terpretativas de este delito, por cuanto que la arbitrariedad es una forma de
injusticia y este concepto sigue constituyendo el nticleo esencial del delito
de prevaricacion, tanto en el art. 404, como en otros en los que se regulan
supuestos especificos de prevaricacion (arts. 320, 322, 329, 446 y 447). En
un Estado de derecho injusticia e ilegalidad son términos equivalentes, no
debe olvidarse que en la interpretacion de la ley hay algo mas que la simple
literalidad del precepto en cuestion, y que tan decisivo o mas que la propia
literalidad es la interpretacion jurisprudencial y doctrinal del precepto, su
correspondencia con la constitucion y con los principios interpretativos
basicos.

5.2.1. La Jurisprudencia

En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Supremo recogida en
la STS. Sala 2* 1318/2005, de 17 de noviembre!® declara e interpreta que
el elemento injusticia —ntcleo del delito de prevaricacion— se cifra en el
coeficiente de arbitrariedad de la decision. Donde obrar de manera arbitra-
ria, en un contexto publico de actuacion preceptivamente delimitado, es
suplantar la ratio y el fin de la norma por personales razones y finalidades,
convirtiendo la propia voluntad en fuente de una norma particular. Es, por
tanto, en la patente subversion de la ratio legis donde radica el ntcleo de la
antijuricidad de la conducta injusta, pues, en sentido legal por claramente
arbitraria.

Amplia el Alto Tribunal su interpretacion del elemento injusticia con
la jurisprudencia que recoge en su Sentencia 49/2010, de 4 de febrero, en

19 SSTS. 257/2005, 28 de febrero; 1274/2004, 5 de noviembre; 1720/2003, 23 de
diciembre; 1526/99, de 2 de noviembre.
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el sentido de que tal condicion aparece cuando la resolucion, en el aspecto
en que se manifieste su contradiccion con el derecho, no es sostenible
mediante ningiin método aceptable de interpretacion de la ley,* o cuando
falta una fundamentacion juridica razonable distinta de la voluntad de su
autor?! o cuando la resolucion adoptada no resulta cubierta por ningu-
na interpretacion de la ley basada en canones interpretativos admitidos?2.
Cuando asi ocurre, se pone de manifiesto que la autoridad o funcionario, a
través de la resolucion que dicta no acttia el derecho, orientado al funcio-
namiento de la Administracion Publica conforme a las previsiones cons-
titucionales, sino que hace efectiva su voluntad, sin fundamento técnico-
juridico aceptable.

5.2.2. La doctrina

Desde el punto de vista de la doctrina (Gonzalez Cussac 1997, p.55)
expone las cuatro teorias de la nocion de injusticia que se han formulado y
que, en sintesis, se exponen a continuacion:

a) Teoria subjetiva. Segun esta teoria existiria injusticia si el funcio-
nario dicta la resolucion en contra de sus propias convicciones.
No prevaricaria el servidor publico que actuara de acuerdo con su
conciencia. Para esta teoria no tiene la menor importancia lo que
diga la ley. Tal planteamiento no ha encontrado demasiado eco en
la doctrina alemana y mucho menos en la espafola. Su desprecio
al ordenamiento juridico, al sistema de fuentes y a la division de
poderes es realmente sobrecogedor. Todos los ciudadanos, y muy
especialmente los funcionarios publicos, estan sujetos a la ley. Por
tanto, el término injusticia se mide en referencia al ordenamiento
positivo, y no mediante una grave confusion de elementos objetivos
y subjetivos del tipo.

b) Teoria objetiva. Es la corriente dominante en Alemania y Espana.
El término injusticia ha de medirse en relacion al ordenamiento
juridico, de modo que injusta sera toda resolucion contraria a Dere-
cho. Se trata de un elemento normativo del tipo, que habra de valo-
rarse en cada caso concreto en base a consideraciones materiales y

20 STS. 1497/2002, de 23 de septiembre.
21 STS. 878/2002, de 17 de mayo.
22 STS. 76/2002, de 25 de enero.
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no puramente formalistas. Es un concepto objetivo completamente
independiente de las condiciones particulares del sujeto. En un sis-
tema democratico como el nuestro, donde se proclama la vigencia
de un Estado de Derecho, solo puede ser aceptada como valida esta
nocion de injusticia. Sin embargo, se abren numerosos interrogan-
tes, tales como el de si el parametro de referencia establecido en
el derecho se limita solo al derecho positivo o también incluye el
supralegal; la problematica peculiar de las leyes multivocas, la de
la discrecionalidad; y la de los conceptos juridicos indetermina-
dos; asi como la de determinar si toda ilegalidad o contrariedad
a derecho constituye injusticia o si se precisa de alguna magnitud
especifica.

¢) Teoria intermedia o de los deberes. Como sefala el citado autor,
se debe en gran medida a Rudplphi, quien después de pulverizar
las concepciones subjetivas y aun partiendo de postulados obje-
tivistas, sefiala una serie de inconvenientes, como el de las leyes
multivocas o la cuestion de la discrecionalidad. Para este autor
la solucién pasa por valorar también los estimulos méviles o in-
tereses tenidos en cuenta por el funcionario a la hora de dictar la
resolucion. Si estos estimulos, moviles o intereses son ajenos al
derecho habra prevaricacion al operar como elementos subjetivos
del injusto. De igual modo, introduce otro moédulo de referencia,
basado en el examen de los medios y métodos cientifico- juridicos
utilizados por el sujeto activo. De suerte que existira prevarica-
cion siempre que se haya despreciado la solucién mas ajustada a
derecho.

d) Teoria mixta. Segln esta teoria, junto a una objetiva injustica en el

comportamiento del funcionario, se precisa ademas, como elemento
tipico no escrito, una tendencia subjetiva de contradecir el derecho.
Es decir, se exige la presencia de un elemento subjetivo del injusto,
con lo que no tuerce el derecho quien simplemente realiza una ac-
cion objetivamente contraria a derecho, sino que se requiere que lo
haga con la intencion o tendencia de torcer el derecho (Octavio de
Toledo, 1980, p.351).
En Espafia la doctrina mayoritaria se muestra decididamente
partidaria de las tesis netamente objetivas, habida cuenta de la
peculiar regulacion legal, que desde 1870 y hasta 1995 castiga-
ba también la modalidad imprudente, posibilitando asi un dia-
fano deslinde entre los requisitos objetivos y subjetivos de la
infraccion.
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6. TIPO SUBJETIVO

El delito de prevaricacion solo puede ser cometido dolosamente al ha-
ber desaparecido la modalidad imprudente del articulo 358.2 del Codigo
Penal de 1973.

El articulo 404 del Codigo Penal establece que, para cometer prevari-
cacion, la autoridad o funcionario ptblico debera, a sabiendas de su injus-
ticia, adoptar una resolucion arbitraria en asunto administrativo. Se exige
por tanto que el funcionario dicte la resolucion con conciencia y voluntad
del acto, con intencion deliberada y plena de conciencia de la ilegalidad e
injusticia de la resolucion (STS. 1160/2011, de 8 de noviembre).

Anade el Tribunal Supremo en su ST. 49/2010, de 4 de febrero la nece-
sariedad de que el autor actiie a sabiendas de la injusticia de la resolucion.
Los términos injusticia y arbitrariedad deben entenderse aqui utilizados
con sentido equivalente. Su conocimiento debe abarcar, al menos, el ca-
racter arbitrario de la resolucion. De conformidad con lo expresado en la
STS. 766/99, de 18 de mayo, como el elemento subjetivo viene legalmente
expresado con la locucion a sabiendas se puede decir, en resumen, que se
comete el delito de prevaricacion previsto en el art. 404 del Codigo Penal
vigente cuando la autoridad o funcionario, teniendo plena conciencia de
que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de que ocasiona un re-
sultado materialmente injusto, actia de tal modo porque quiere este resul-
tado y antepone el contenido de su voluntad a cualquier otro razonamiento
o consideracion.

En cuanto a la posibilidad de cometer el delito con dolo eventual, cabe
decir en opinion de (Morales Prats/Rodriguez Puerta 2005, p.2053) que
quiza con la desaparicion de la modalidad imprudente, la cuestion deberia
plantearse en términos distintos. El dolo es el modo necesario para cometer
la prevaricacion. Las dudas nacen cuando se pregunta la posibilidad de que
ese dolo sea eventual. Una parte de la literatura cientifica (Gonzalez Cus-
sac) avala que sea posible esta forma de dolo, ya que en caso contrario se
producirian resultados como puedan ser los casos en que los funcionarios
teniendo serias dudas sobre la legalidad de su actuacion, sin embargo la
llevan adelante.

Al hilo de lo anterior, la ST. 77/2012, de 17 de febrero del Juzgado de
lo Penal N° 3 de los de Palma de Mallorca, recoge la STS. Sala 2* de 1 de
julio de 2009 que contiene un detallado analisis del delito de prevaricacion
y que, respecto de la cuestion analizada aqui, destaca que el término a
sabiendas no solo elimina del tipo en cuestion la posible comision cul-
posa sino la comision por dolo eventual. La exigencia de este elemen-
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to subjetivo cualificado no puede llevar, a la llamada subjetivizacion de
este delito, que ha sido razonadamente desechada por la STS. Sala 2% de
15.10.99 en relacion con la prevaricacion judicial, pero no puede menos de
ser cuidadosamente ponderada cuando se trata de una prevaricacion admi-
nistrativa y el presunto culpable es persona lega en derecho. Se cometera
prevaricacion administrativa cuando la autoridad o funcionario, teniendo
plena conciencia de que resuelve al margen del ordenamiento juridico y de
que ocasiona un resultado materialmente injusto adopta un determinado
acuerdo porque quiere aquel resultado y antepone su voluntad de cual-
quier otra consideracion.

Por tanto el Tribunal Supremo niega la perpetracion del delito de pre-
varicacion por medio del dolo eventual. Lo que hace es acentuar la exigen-
cia de la plena conciencia de quien resuelve, eso es, el caracter doloso de
su actuacion para que se produzca el tipo del injusto, pudiendo salvar del
mismo a quien adolece de esa plena conciencia en su actuacion.

7. FORMAS DE APARICION DEL DELITO

La consumacion del delito se produce desde el mismo instante en que
se lesiona el bien juridico protegido. Y esto sucede en el momento de dictar
la resolucion injusta. Se trata de un delito de lesion no de resultado mate-
rial. Basta con la adopcién del acuerdo arbitrario, para entender consuma-
da la infraccion, sin necesidad de comprobar los posibles resultados, dafios
o consecuencias de este acuerdo. Se trata de un delito de mera actividad.

Respecto a la tentativa completa en este delito, el mismo ya estaria
consumado, porque por definicion, se habra dictado una resolucion arbitra-
ria. Nada se opone en cambio, a la apreciacion de la tentativa incompleta.
No obstante, deben tenerse en cuenta las dificultades existentes en muchos
casos no solo para ser probada, sino para su misma existencia, ya que como
senalan de (Morales Prats/Rodriguez Puerta 2005, p.2054), va a depender
en ultima instancia de los tramites o sucesivos pasos que requiera la reso-
lucion para emitirse. De igual modo tampoco pueden descartarse hipotesis
de tentativa inidonea (Octavio de Toledo, 1980, p.409).

En este sentido, los citados autores al sefialar las formas imperfectas de
ejecucion entienden que es técnicamente posible la tentativa, dependiendo
de esos tramites sucesivos de los cuales vaya a depender la resolucion para
emitirse. Asi mismo es posible calificar de tentativa la conducta del funcio-
nario publico que vota a favor de la adopcion de una resolucion arbitraria
en aquellos supuestos en los que finalmente no se emite. En tales hipotesis,
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el empleado publico que voto a favor de la resolucion habra realizado to-
dos los actos necesarios para la consumacion del delito aunque finalmente
no llegara a consumarse por motivos ajenos a su voluntad.

7.1. AUTORIA Y PARTICIPACION

Al calificar la prevaricacion como delito especial propio. Se evocan
todas las cuestiones genéricas a autoria y participacion que rodean a esta
categoria. Entendiendo que los delitos especiales propios como aquellos en
los que la realizacion del tipo esta ligada a una concreta cualidad personal.

Tres premisas sobre esta cuestion (Gonzalez Cussac 1997, p.132):

a) Autoria unica. Al tratarse de un delito especial propio, la autoria en
sentido estricto (Art. 28 parrafo primero CP),? solo podra afirmarse
en relacion a quienes realicen el hecho por si solos. De suerte que
en este delito los elementos objetivos de la autoria quedan deter-
minados por la cualidad de funcionario publico del agente, y como
observa la STS. Sala 2* de 14 de julio de 1995, siempre que ademas,
esos funcionarios detenten facultades decisorias. En definitiva, Gni-
camente podran ser autores, la autoridad o funcionario, pues solo
ellos tienen la capacidad de realizar el hecho, es decir, de dictar re-
soluciones en asunto administrativo.

b) Autoria mediata. Como delito especial propio que es, no cabe la
autoria mediata de extraneus (particular) sobre intraneus (funcio-
nario), pues el particular nunca puede ser autor, ya que no tiene po-
testad de dictar resoluciones. Y esta afirmacion puede mantenerse
incluso en las hipdtesis de autoria mediata a través de engano. En
estos casos, el particular que mediante informe inexistente o falso,
por ejemplo, engafia al funcionario competente, debera responder
por induccion, habida cuenta que si se dan los requisitos del tipo,
pero no podra exigirse la culpabilidad del funcionario instrumenta-
lizado, ya que no actia a sabiendas.

Tampoco cabe en este delito el supuesto contrario, esto es, la instru-
mentalizacion del intraneus (funcionario) de un extraneus (particu-
lar), habida cuenta que solo los sujetos cualificados son capaces de
realizar la conducta tipica (en idénticos términos Octavio de Toledo,

23 Art. 28. Son autores quienes realizan el hecho por si solos, conjuntamente o por
medio de otro del que se sirven como instrumentos.
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1980 p.408). La autoria mediata es en todo caso autoria en sentido
estricto, por tanto quien no sea funcionario publico no podra ser
autor de este delito. Si puede aceptarse la autoria mediata de fun-
cionario sobre funcionario siempre y cuando ambos tengan una vin-
culacion directa con la funcion publica abusivamente empleada (de
igual opinion Octavio de Toledo, 1980, p.408).

¢) Coautoria. Dos son basicamente las cuestiones a desarrollar. La pri-

mera hace referencia a la imposibilidad de aceptar la coejecucion del
extraneus por via del articulo 28 parrafo primero del Cédigo Penal,
al tratarse, de un delito especial propio. Obviamente, el particular no
puede realizar directamente ningtn acto ejecutivo. En cambio si se
acepta la coautoria, en los casos en los que todos los sujetos, ademas
de poseer la cualidad de autoridad o funcionario publico, actuan de
acuerdo, y dentro de la esfera de sus competencias, encadenan uno
o varios acuerdos arbitrarios,?* siempre y cuando concurran en todos
ellos las demas caracteristicas exigidas en el tipo, y las propias de la
categoria de autores.
El segundo punto gira en torno a la coautoria en los 6rganos colegia-
dos. Nada se opone, como afirma (Octavio de Toledo 1980, p.408),
a la posibilidad de conceptuar como coautores de un delito de pre-
varicacion a las autoridades o funcionarios publicos integrantes de
un o6rgano colegiado que conjuntamente dictan una resolucion injus-
ta. Y asi también lo ha venido interpretando la jurisprudencia?, al
entender que seran coautores, todos aquellos que con su voto con-
tribuyan a tomar el acuerdo arbitrario®. Asi son muchos los pro-
nunciamientos de la Sala 2* del Tribunal Supremo que consideran
responsables del delito de prevaricacion a todos los miembros del
organo colegiado que contribuyeron con su voto a la adopcion del
acuerdo injusto (por todas STS. 19 de diciembre 1994).

d) Participacion. Se admite la posibilidad de castigar al particular (ex-
traneus), tanto como inductor o cooperador necesario, como por com-
plicidad. Debe tenerse en cuenta que se participa solo en el injusto
tipico, no en la totalidad del hecho delictivo del delito de prevarica-

24 Asi se expresan, entre otras las SSTS. Sala 2°* de 12 de diciembre de 1994 y 10 de
julio de 1995.

25 Entre otras las SST. Sala 2* de 24 de junio 1994; 20 de mayo de 1995; 22 de junio
de 1995; 28 de diciembre 1995.

26 El articulo 27.4 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, al regular el
funcionamiento de los o6rganos colegiados exime de responsabilidad a los miembros del
organo que voten en contra o se abstengan.
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cion, por lo que se excluyen de la comunicabilidad, el conocimiento
de lailicitud y los demas requisitos de indole personal. De este modo,
por la via de la induccion y de la cooperacion necesaria, se resuelven
satisfactoriamente muchas situaciones imposibles de reconducir a la
autoria estricta, a la autoria mediata y a la coautoria, que de no ha-
cerlo asi, comportarian graves contradicciones desde una perspectiva
politico criminal. Por ej., los casos en que el particular es el que toma
la iniciativa o se vale indirectamente del funcionario para obtener
una resolucion contraria a derecho beneficiosa a sus intereses.

La jurisprudencia no ha dudado en castigar como participes en el delito
de prevaricacion, tanto al intraneus (otro funcionario) como al extraneus
(un particular u otro funcionario no competente), pues su impunidad re-
pugna a la justicia material y a la conciencia social.”’

Respecto a las actuaciones en nombre de otro, previstas en el articu-
lo 31 del Cédigo Penal, debe sefialarse, en opinion de (Gonzalez Cussac
1997, p.135), las dificultades existentes para aplicar este articulo. De un
lado, porque las autoridades y funcionarios técnicamente nunca actilan
como administradores de hecho o de derecho. Y de otro lado, porque en el
ambito de la funcion publica, las actuaciones en nombre y representacion
de otro, reciben el nombre de delegacion.?® Por consiguiente, solo median-
te el recurso esta técnica, podra establecerse qué érgano era el competente,
y en consecuencia dictd la resolucion arbitraria. Pueden darse los supues-
tos de coautoria y participacion.

7.2. CONCURSO DE DELITOS

El delito de prevaricacion contemplado en el articulo 404 del Codigo
Penal constituye el tipo basico de todos los delitos contra la Administracion
Publica. Queda generalmente desplazado por todos aquellos cuya esencia
consiste de algiin modo en la realizacion de un acto injusto (nombramiento
ilegal, abandono de destino, desobediencia, infidelidad en la custodia de
documentos, violacion de secretos, cohecho o trafico de influencias.

Vamos a examinar algunos de los supuestos mas frecuentes entre la
prevaricacion y otros delitos, bien constituyan un concurso aparente de
normas, o bien un concurso real o ideal de infracciones.

27 SSTS. Sala 2* 24 de junio 1994; 22 de junio 1995; 10 y 18 de enero 1997 y 25 de
marzo 1997.

28 Ver art. 13 de la Ley 30/92, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun.
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A) Nombramientos ilegales (art. 405 CP). La resolucion arbitraria con-
siste en este caso en el nombramiento ilegal. En consecuencia, se
producira un concurso de normas a resolver en favor de este ultimo
precepto, por hallarse en relacion de especialidad. Aunque mas bien
parece que deba solucionarse por la via de la consuncion, dado que en
los nombramientos ilegales el tipo puede realizarse tanto proponiendo
(no hay resolucion) como nombrando o dando posesion (si la hay).

B) Cohecho (art. 419 CP). Las relaciones con el delito de cohecho son
mucho mas sencillas, puesto que su consumacion se verifica sin ne-
cesidad de ejecutar acto alguno (STS. 17 de julio de 1995). Pero
fuera del supuesto del articulo 419, donde este constituye delito y se
debera castigar separadamente, la pena se impone en funcién directa
de si el acto se ha ejecutado o no. Si no se ha ejecutado no podra
tampoco haber existido prevaricacion. Si por el contrario si se ha
ejecutado, entonces la pena del cohecho aumenta, con lo que parece
absorber también ese mayor contenido de injusto. Se resuelve enton-
ces el conflicto por la via del concurso de leyes, aplicando la regla
de subsidiariedad expresa. Téngase ademas en cuenta que en todos
estos casos se impone también para todos los delitos de cohecho la
pena de inhabilitacion especial.

C) Trdfico de influencias (art. 428 CP). Existe cierto acuerdo en que
este delito se diferencia del de prevaricacion por la concurrencia
de tres notas caracteristicas: la conducta tipica consistente en in-
fluir; se precisa un especial animo de obtener beneficio econdmico;
y, que ademas de la lesion al correcto ejercicio de la funcion publica,
fundamentalmente se protege la libre formacion de la voluntad del
funcionario, su imparcialidad y el interés general.

Segun (Gonzalez Cussac 1997, P.136) para un sector doctrinal y cita
a (Orts Berenguer y Valeige Alvarez) y jurisprudencial, nos encon-
tramos ante un supuesto de concurso medial (articulo 77 CP), pues
presentan una estructura de medio a fin: se influye para obtener una
resolucion arbitraria. Sin embargo, otro sector de la doctrina (Cugar
Mauri y Lopez Garrido y Garcia Aran) opina que nos hallamos ante
un concurso de normas, que ha de resolverse por la regla de espe-
cialidad a favor del trafico de influencias. En realidad los supuestos
problematicos se reducen a uno: el extraneus, funcionario que actiia
fuera de sus competencias o particular (arts. 428 y 429 CP) que in-
fluyen en el funcionario con competencias en la materia, para que
este dicte una resolucion arbitraria. Respecto a este ultimo resulta
evidente su responsabilidad como autor de un delito de prevarica-
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cion del articulo 404. La polémica se centra en la calificacion de
la conducta del primero, que presenta dos alternativas. O responde
solo por una induccién al delito de prevaricacion; o bien responde
unicamente por autoria del delito de trafico de influencias; o por
ultimo, se le imputan ambas en concurso de medio a fin.

La primera solucion debe descartarse porque supondria privilegiar
al inductor de una prevaricacion, esto es, dictar resolucion arbitra-
ria, que se castigaria solo con pena de inhabilitacion especial, mien-
tras que el inductor o el que ejerce influencias, para que otro dicte
una resolucion no arbitraria, responderia en cambio por los articu-
los 428 0 429 del Codigo Penal, con las penas de inhabilitacion y
ademas de prision. En definitiva, se sancionaria mas gravemente al
que influye o induce a otro a dictar una resolucion no arbitraria que
el que induce a otro a dictar una resolucion arbitraria. Del mismo
modo, debe descartarse la tercera solucion consistente en apreciar
un concurso medial de delitos, en la medida que la forma de influir
(arts. 428 y 429) constituye a la vez la induccion al delito de pre-
varicacion (articulo 404). De modo que si se valoran o toman en
consideracion dos veces, quedaria conculcada la prohibicion cons-
titucional de ne bis in idem material. De lo anterior se deduce que
ha de optarse por apreciar un concurso de normas del que resultaria
desplazado el delito de prevaricacion en favor del delito de trafico
de influencias. Dos razones avalan esta solucion. De una parte, que
este ultimo delito contempla el desvalor del hecho (por ejemplo, el
animo de obtener un beneficio econdémico), y de otra parte, pero en
consonancia con este mayor plus, atribuye una mayor penalidad.

D) Compatibilidad con otros delitos contra el ejercicio de la funcion
publica.

Unicamente debe matizarse que cuando la resolucion arbitraria sea
el medio para cometer otro delito, estaremos en presencia de un con-
curso ideal.

E) Compatibilidad con otros delitos. Nada impide la aplicacién de un
concurso ideal de delitos, entre la prevaricacion, y figuras como la
estafa, falsedad o delitos contra los derechos de los trabajadores.?

F) Relacion con las prevaricaciones especificas o especiales. Son las con-
tenidas en los articulos 320, 322 y 329 del Cddigo Penal, se produce
un concurso de normas, a favor de la estimacion de cualquiera de estas
ultimas, que desplazara a la figura contemplada en el articulo 404.

29 STS. Sala 2* 12 de diciembre de 1994.
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Tanto si se considera que existe una relacion de especialidad (art. 8.1
CP) como si se piensa que las prevaricaciones especificas contemplan
de una forma mas amplia o compleja la totalidad del hecho enjuiciado.

G) Respecto al delito continuado de prevaricacion. Nada se opone a
que si se dan los requisitos previstos en el articulo 74.1° del Codigo
Penal, para apreciar un delito continuado de prevaricacion, como asi
ha reconocido la jurisprudencia,’*® pero para ello sera preciso que se
dicten varias resoluciones arbitrarias, no bastando que de una sola
resolucion se deriven otras actuaciones ilegales.

8. CONSECUENCIAS JURIDICAS DEL DELITO. PENALIDAD Y
RESPONSABILIDAD CIVIL

8.1. PENALIDAD

Como senala (Jesus Catalan Sender 1999, p.72), en otros ordenamien-
tos juridicos penales de derecho comparado la pena de esta figura delictiva
(o de la equivalente a la misma) es una pena privativa de libertad.

Nuestro Codigo Penal en la redaccion dada por la Ley Orgéanica 1/2015 al
articulo 404 dispone que al autor del delito de prevaricacion “se le castigara con
la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de
nueve a quince aros”. Esta pena que la doctrina penal incardina dentro de las pe-
nas privativas de derechos (no de libertad), supone la “muerte civil” del funcio-
nario por las enormes repercusiones o consecuencias que aquella trae consigo.

Los efectos de la inhabilitacion especial se encuentran contemplados en el
articulo 42 del Coédigo Penal®' que dispone: «La pena de inhabilitacion espe-
cial para empleo cargo publico produce la privacion definitiva del empleo o
cargo sobre el que recayerey, es decir, el funcionario pierde dicha condicion,
deja de ser funcionario. Solo podra adquirir dicha condicién con la presen-
tacion a nuevas oposiciones y una vez transcurrido el tiempo de la condena.

No obstante a lo anterior, el Estatuto Basico del Empleado Publico,
aprobado por la Ley 7/2007, de 12 de abril prevé, en su articulo 68, la
posibilidad de rehabilitar en la condicion de funcionario a aquellos que la

30 STS. Sala 2* 24 de febrero de 1995.

31 Art. 42 CP. La pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo ptblico produce
la privacion definitiva del empleo o cargo sobre el que recayere, aunque sea electivo, y de
los honores que le sean anejos. Produce, ademas, la incapacidad para obtener el mismo u
otros andlogos, durante el tiempo de la condena. En la sentencia habran de especificarse los
empleos, cargos y honores sobre los que recae la inhabilitacion.
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hubieran perdido por haber sido condenados a la pena principal o acceso-
ria de inhabilitacion, atendiendo a las circunstancias y entidad del delito
cometido. La competencia para rehabilitar al funcionario la otorga la ley
a los organos de gobiernos de las Administraciones Publicas los cuales,
con caracter excepcional, podran conceder la rehabilitacion a peticion del
funcionario. Si transcurrido el plazo para dictar resolucion, no se hubiera
producido de forma expresa, se entendera desestimada la solicitud.

Con respecto a los cargos electos (ej., alcalde) condenado a la pena
de inhabilitacion especial para dicho cargo, solo podra presentarse a la
eleccion como edil municipal una vez concluido el tiempo que dure la
inhabilitacion, de ahi que, como afade el precepto, tal pena suponga «la
incapacidad para obtener el mismo cargo u otros andlogos, durante el
tiempo de la condenay. Por lo demas, el cargo o empleo de que se priva
debe ser delimitado o concretado en la sentencia.

Sin embargo la operatividad de los efectos de la pena de inhabilita-
cion resulta muy dispar, seglin afecten a una autoridad o funcionario o que
afecten a un particular. Para el primer grupo, los dos efectos de la pena co-
brarian realidad, mientras que en el grupo de los particulares solo operaria
el segundo, pero no el primero, pues no se puede privar de la cualidad de
autoridad o funcionario publico a quien no la tiene.

Esta diferencia en el alcance de los efectos de la pena de inhabilitacion,
encontraria justificacion en la diferencia de posicion que ocupan en el or-
denamiento juridico los particulares y las autoridades y funcionarios publi-
cos, pues si aquellos no poseen capacidad de dictar resoluciones diferente
también ha de ser su responsabilidad criminal. Luego no ha de sorprender
que al autor intraneus le corresponda una penalidad mas grave, mientras
que al participe extraneus le pertenezca un castigo menos grave.

Respecto al alcance de la inhabilitacion especial para empleo o cargo
publico, conlleva por disposicion legal expresa la pérdida definitiva de la
condicion de autoridad o funcionario. Sin embargo, su alcance no puede
entenderse indeterminado o ilimitado, como la equivalencia a la privacion
de todo cargo o empleo publico. Muy al contrario, solo podra extenderse,
y asi expresamente debera fijarse en el fallo, al ambito de lo publico di-
rectamente vinculado con el hecho delictivo realizado. En este sentido la
STS de 20 de abril de 1995, limita la eficacia de la inhabilitacion especial
impuesta a unos concejales al ambito de la Administracion local.

En conclusion, debe precisarse exactamente para qué empleo o cargo
publico se extiende la inhabilitacion, porque a diferencia de la inhabilita-
cion absoluta, no puede privarse al condenado del ejercicio de «todo» em-
pleo o cargo publico. Se ha de limitar el contenido de la pena a la funcion
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abusivamente desempefiada que se encuentre directamente relacionada
con el delito en cuestion.

8.2. RESPONSABILIDAD CIVIL
8.2.1. Regulacion y naturaleza

El Cédigo Penal regula en el titulo V del libro I (capitulos I y II), la
responsabilidad civil derivada de los delitos y faltas. Sin embargo las obli-
gaciones civiles ex delicto no nacen propiamente del delito (aunque es nece-
saria la declaracion de su existencia), sino de los hechos que lo configuran,
en cuanto originadores de la restitucion de la cosa, reparacion del dafio e
indemnizacion de los perjuicios (STS. 298/2003, de 14 de marzo), sin que
las normas que articulan la exigencia de la responsabilidad civil derivada
del delito pierdan su naturaleza civil aunque se hallen recogidas en una nor-
ma penal (SSTS. 39/99, de 22 de enero y 895/97, de 26 de septiembre, entre
otras), respondiendo esta realidad, ( Rodriguez Ramos 2006, p.276), a una
mera razon e inercia historicas: cuando se promulg6 el primer Codigo Civil
espaiiol, ya habian visto la luz los codigos penales de 1822, 1848, 1859 y
1870, por lo que ante la falta de disposiciones civiles especificas codifica-
das, el legislador penal opto6 por introducirlas en el propio Codigo Penal.

Sefiala el articulo 110 del Codigo Penal®? que la responsabilidad civil
derivada de los delitos y las faltas comprende:

a) La restitucion.
b) La reparacion del dafio.
c¢) La indemnizacion de perjuicios materiales y morales.

32 Art. 111 CP: 1. Debera restituirse, siempre que sea posible, el mismo bien, con
abono de los deterioros y menoscabos que el juez o tribunal determinen. La restitucion
tendra lugar aunque el bien se halle en poder de tercero y este lo haya adquirido legalmente
y de buena fe, dejando a salvo su derecho de repeticion contra quien corresponda y, en su
caso, el de ser indemnizado por el responsable civil del delito o falta. 2. Esta disposicion
no es aplicable cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con los requisitos
establecidos en las leyes para hacerlo irreivindicable.

Art. 112 CP: La reparacion del dafio podra consistir en obligaciones de dar, de hacer
o de no hacer que el juez o tribunal establecera atendiendo a la naturaleza de aquel y a las
condiciones personales y patrimoniales del culpable, determinando si han de ser cumplidas
por el mismo o pueden ser ejecutadas a su costa.

Art. 113 CP: La indemnizacion de perjuicios materiales y morales comprendera no
solo los que se hubieran causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado a
sus familiares o a terceros.
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La restitucion, la reparacion del dafio y la indemnizacion pertenecen
al concepto mas amplio de resarcimiento, entendiendo por tal la forma ge-
nérica de eliminacion o neutralizacion del dafio causado por el delito, me-
diante la prestacion de un equivalente, cualquiera que sea la naturaleza del
dafio patrimonial o no patrimonial y cualquiera que sea el modo mediante
el cual esa finalidad se logre, prestacion pecuniaria o especifica, reparacion
o indemnizacion entran en el concepto general de resarcir conforme decla-
16 el Tribunal Supremo en su sentencia de 15 de febrero de 1986.

8.2.2. La posicion subsidiaria de la Administracion

El articulo 121 del Coédigo Penal®® declara la responsabilidad civil sub-
sidiaria del Estado y demas entes publicos de los penalmente responsables
de los delitos dolosos o culposos sean autoridades o funcionarios publicos.

Lo determinante es la dependencia funcional del autor del hecho pu-
nible con el Estado (Rodriguez Ramos 2006, p.285) por cualquier titulo,
administrativo o laboral, con independencia de cualquier consideracion
local o territorial.

Asi pues, la responsabilidad civil subsidiaria del Estado y demas entes
publicos se producira en los siguientes casos (SSTS. 860/2003, de 13 de
junio y 1046/2001, de 5 de junio):

a) Cuando los penalmente responsables de los delitos dolosos o culpo-
sos, de los que proviene el dafo a indemnizar:

1. Sean autoridades, agentes y contratados de la misma o funciona-
rios publicos.

2. Que el hecho se hubiere cometido cuando estos se hallaban en el
ejercicio de sus cargos o funciones.

3 Art. 121 CP. El Estado, la comunidad auténoma, la provincia, la isla, el municipio y
demas entes publicos, seglin los casos, responden subsidiariamente de los dafios causados
por los penalmente responsables de los delitos dolosos y culposos, cuando estos sean
autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos en el ejercicio de
sus cargos o funciones siempre que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento
de los servicios publicos que les estuvieren confiados, sin perjuicio de la responsabilidad
patrimonial derivada del funcionamiento normal o anormal de dichos servicios exigible
conforme a las normas de procedimiento administrativo, y sin que, en ningun caso, pueda
darse duplicidad indemnizatoria. Si se exigiera en el proceso penal la responsabilidad civil
de la autoridad, agentes y contratados de la misma o funcionarios publicos, la pretension
debera dirigirse simultaneamente contra la Administracion o ente publico presuntamente
responsable civil subsidiario.
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3. Que la lesion sea consecuencia directa del funcionamiento de los
servicios publicos que le estuvieren confiados.

b) Cuando no sean responsables, de los delitos productores del dafio,
las personas enumeradas (autoridades, funcionarios o asimilados) y
se den las siguientes circunstancias:

1. Que se cometan en un establecimiento de los que sean titulares
o se hallen sometidos al control del Estado y demas organismos
publicos.

2. Que sus dirigentes, administradores, dependientes o empleados
hayan infringido los reglamentos de policia o demas disposicio-
nes de la autoridad, relacionados con el hecho punible.

3. Que sin dicha infraccion el tercero no hubiera cometido el delito,
tiene que ser, la infraccion reglamentaria casualmente influyente
en el delito, cuyos dafos se tratan de resarcir.

Por tanto en el delito de prevaricacion, deben aplicarse sin mayores
problemas las reglas generales de la responsabilidad civil ex delicto, te-
niendo presente la posicion subsidiaria de la Administracion conforme a lo
dispuesto en el articulo 121 del Codigo Penal.

Unicamente debe tenerse en cuenta que como quiera que los posibles
resultados dafiosos que una prevaricacion puede, en ocasiones, conllevar,
no estan recogidos en el tipo de injusto, han de evaluarse a efectos de
responsabilidad civil como afirma la STS. de 14 de septiembre de 1990 al
establecer que «los darios causados en los supuestos de prevaricacion ca-
recen de autonomia segun ha estimado esta Sala, por ser secuelas civiles
de la prevaricacion cometiday.

Palma de Mallorca, 24 de junio de 2014
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SUMARIO

1. Introduccion. 2. Eficacia directa del Derecho de la Union Europea. 3. La pri-
macia del Derecho de la Unién Europea. 3.1. Derecho de la Union Europea
versus Constitucion espaniola. 3.2. Leyes y reglamentos nacionales contrarios al
Derecho de la Union Europea. 4. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

La incorporacion de cualquier Estado a la Unidon Europea (en adelante,
UE) lleva aparejada, entre otras consecuencias, la llegada a su propio orde-
namiento juridico de un sistema u ordenamiento juridico autébnomo y dis-
tinto del anterior, constituido por los tratados originarios asi como por las
distintas normas promulgadas por las instituciones europeas. La distribu-
cion de competencias que, a resultas del proceso de integracion, tiene lugar
entre los Estados y la hoy UE determina que, mientras el Estado se reserva
un conjunto de competencias bajo su soberania, las cuales se encuentran
plenamente regidas por el derecho nacional o interno, el ejercicio de otras
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se cede a favor de la UE, que, desde sus origenes, se encuentra dotada de
instituciones propias, que, a su vez, ejercen poderes normativos y ejecuti-
VoS propios, sujetos a reglas y presupuestos, tanto procedimentales como
sustantivos, también propios, y que estan sometidas al control en tltima
instancia de un sistema jurisdiccional distinto e independiente del de los
Estados miembros como es el que encarna el Tribunal de Justicia de la UE.

Por lo que respecta a nuestro pais, hace ya casi dos décadas que Espa-
fia se integro a las entonces Comunidades Europeas!. Como no podia ser
de otra manera, desde ese instante el derecho europeo (tanto el originario
como el derecho derivado) aterrizé en nuestro sistema legal, producién-
dose, en el nivel interno, un complejo proceso de coexistencia de dos or-
denamientos juridicos distintos y autonomos, que, sin embargo, cuentan
con unos mismos destinatarios®> y que, por tanto, estan obligados, y casi
se podria decir que condenados, a relacionarse y a corresponderse reci-
procamente, didlogo que no siempre resultara tarea facil, como después
analizaremos.

No obstante, pese a su integracion en el sistema espaiiol, el Derecho
de la UE no puede ser conceptuado, técnicamente, como derecho interno,
solo pudiendo considerarse como tal a ciertos efectos, como ha venido
declarando nuestro Tribunal Constitucional?.

Al margen de lo anterior, en esa interaccion que, necesariamente, habra
de tener lugar entre ambos ordenamientos juridicos no se puede perder de
vista el fundamental papel que han de desempenar los Estados miembros,
a los que el apartado 3 del articulo 4 del Tratado de la Uniéon Europea (en
adelante, TUE), les impone, en virtud del principio de cooperacion leal,
el deber de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas
para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados

! La integracion se produjo el 1 de enero de 1986, previa firma del Tratado de Adhesion
a la Comunidad Econémica Europea y a la Comunidad Europea de la Energia Atomica
hecho en Lisboa y Madrid el 12 de junio de 1985, y su posterior ratificacion autorizada por
la Ley Orgénica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la Adhesion de Espafia a las
Comunidades Europeas, que también autorizd la adhesion al Tratado Constitutivo de la
Comunidad Economica del Carbon y del Acero.

2 Cfr. Mangas Martin, A. y Lifidan Nogueras, D.: Instituciones y Derecho de la Union
Europea, Tecnos, 2012, pp. 363.

3 En relacion con este aspecto, el Tribunal Constitucional, en su Sentencia n
165/1994, de 26 de mayo, ha sefialado en el Fundamento Juridico 4 que «cabe estimar que
cuando Esparia actua en el ambito de las Comunidades Europeas lo esta haciendo en una
estructura juridica que es muy distinta de la tradicional de las relaciones internacionales.
Pues el desarrollo del proceso de integracion europea ha venido a crear un orden juridico,
el comunitario, que para el conjunto de los Estados componentes de las Comunidades
Europeas puede considerarse a ciertos efectos como “interno’ ».

o
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o resultantes de los actos de las instituciones de la Unidn, asi como el de
abstenerse de toda medida que pueda poner en peligro la consecucion de
los objetivos de la UE*.

Se evidencia asi como, en este complejo sistema, la labor que las diver-
sas autoridades publicas de los distintos Estados miembros deben realizar
resulta imprescindible para el funcionamiento del propio sistema, pues,
sin su intervencidn y cooperacion, la cesion de competencias a la UE efec-
tuada por aquellos, que recordemos se rige por el principio de atribucion,
quedaria en via muerta, y, ademas, la eficacia de las normas procedentes de
las instituciones europeas en los &mbitos competenciales objeto de cesion
(que deben siempre respetar el principio de subsidiariedad y proporciona-
lidad), nunca podria alcanzar plena operatividad®, quedando condenadas,
pues, a su inoperancia.

4 El tenor literal de dicho articulo 4.3 del TUE es el siguiente: «3. Conforme al principio
de cooperacion leal, la Union y los Estados miembros se respetaran y asistiran mutuamente
en el cumplimiento de las misiones derivadas de los tratados.

Los Estados miembros adoptardan todas las medidas generales o particulares
apropiadas para asegurar el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los tratados o
resultantes de los actos de las instituciones de la Union.

Los Estados miembros ayudardn a la Union en el cumplimiento de su mision y se
abstendran de toda medida que pueda poner en peligro la consecucion de los objetivos de
la Uniony.

5 Establece el articulo 5 del TUE (antiguo articulo 5 TCE) que «/I. La delimitacion
de las competencias de la Union se rige por el principio de atribucion. El ejercicio de las
competencias de la Union se rige por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

2. En virtud del principio de atribucion, la Unién actua dentro de los limites de las
competencias que le atribuyen los Estados miembros en los tratados para lograr los
objetivos que estos determinan. Toda competencia no atribuida a la Union en los tratados
corresponde a los Estados miembros.

3. En virtud del principio de subsidiariedad, en los dambitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Union intervendra solo en caso de que, y en la medida en que, los
objetivos de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse
mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala de la Union.

Las instituciones de la Union aplicardan el principio de subsidiariedad de conformidad
con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
Los Parlamentos nacionales velardan por el respeto del principio de subsidiariedad con
arreglo al procedimiento establecido en el mencionado protocolo.

4. En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion de
la Union no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los tratados.

Las instituciones de la Union aplicaran el principio de proporcionalidad de
conformidad con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidady.

El protocolo al que se refiere este ultimo inciso es el Protocolo n° 2 anexo al TUE y
TFUE. En relacion con el novedoso y esencial cometido que el apartado 3, Gltimo inciso,
atribuye a los Parlamentos nacionales, se debe subrayar que este se reitera en el articulo
12.b) del TUE y que es objeto de desarrollo y regulacion en el Protocolo n® 1.
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Por tanto, desde la 6ptica que impone el principio de cooperacion leal,
cabe afirmar, con caracter general, que el ordenamiento juridico de la UE
precisa, en el plano vertical, de la inexcusable cooperacidn e intervencion
de los Estados miembros y de sus autoridades publicas los cuales, con
autonomia institucional y procedimental®, tendran que, segin los casos,
aplicar directamente el Derecho de la UE’, desarrollar y ejecutar, en otros
casos, todas aquellas normas emanadas de la UE que no sean directamente
aplicables, esto es, que carezcan de caracter ejecutivo o self executing, y/o
acometer la tarea de eliminar todas aquellas normas de derecho interno que
resulten incompatibles con las adoptadas por las instituciones europeas.

No es dificil imaginar que, con un escenario asi, las relaciones entre
ambos ordenamientos juridicos no sean siempre claras y sencillas, no sien-
do pocos los casos en los que el derecho interno de los Estados, a pesar de
la intervencion de sus autoridades nacionales —o, precisamente, debido a su
falta de intervencion—, entra en contradiccion con las normas, derechos y
obligaciones resultantes del Derecho de la UE. Tampoco lo es suponer que,
en estos casos, en que un Estado miembro infringe las obligaciones deri-
vadas de los tratados y del conjunto del derecho derivado se genera una si-
tuacion de incertidumbre contraria de todo punto al principio de seguridad
juridica, pues se imposibilita la aplicacion y eficacia uniforme del Derecho
de la UE en el conjunto de los Estados miembros y se da lugar a que los ad-
ministrados y destinatarios de las normas no conozcan con exactitud cuales
son los derechos que les asisten y las obligaciones que sobre ellos recaen.

Para salir al paso de las seguras disfunciones que se habian de derivar
del necesario acoplamiento de estos dos sistemas juridicos, el Derecho de
la UE cuenta, desde la sentencia del entonces Tribunal de Justicia de las

¢ Para una mayor profundizacion sobre el contenido y la problematica que plantea el
principio de autonomia institucional y/o procedimental como criterio rector de la ejecucion
por los Estados miembros del Derecho de la UE, véase el trabajo realizando por el profesor
Arzoz Santisteban, X.: «La autonomia institucional y procedimental de los Estados
miembros en la Union Europea: mito y realidad», Revista de Administracion Publica, nim.
191, Madrid, mayo-agosto (2013), pags. 159-197.

7 En este sentido y en lo que a nuestro ordenamiento juridico se refiere, el recién
introducido por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, articulo 4 bis de la Ley Organica del
Poder Judicial establece expresamente, por primera vez en nuestro ordenamiento juridico,
dicha obligacion aunque referida a los jueces y tribunales nacionales, preceptuando en su
apartado 1, que estos «aplicaran el Derecho de la Union Europea de conformidad con
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea». Por su parte, la nueva
redaccion que también se confiere con dicha reforma al articulo 21 ahonda aun mas en
dicha obligacion cuando sefiala que «los Tribunales civiles espaiioles conoceran de las
pretensiones que se susciten en territorio espaniol con arreglo a lo establecido en los
tratados y convenios internacionales en los que Esparia sea parte, en las normas de la
Union Europea y en las leyes espaiiolasy.
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Comunidades Europeas (en adelante, TJCE) de 15 de julio de 1964 (asunto
6/64, asunto Flaminio Costa v. ENEL), con un régimen de aplicabilidad es-
pecifico que quedo fundamentado en la primacia del Derecho de la Union
directamente aplicable sobre los derechos nacionales®.

A salvo de las reservas existentes en el plano constitucional espaiiol, a
las que mas tarde me referiré con mayor detenimiento, y al margen de los
remedios jurisdiccionales que los tratados contemplan para solventar tales
incumplimientos de los Estados miembros ante el TJUE, el control de la
aplicacion del Derecho de la UE por los Estados miembros, no solo esta en
manos de la comision, a través del instrumento del recurso por incumpli-
miento’, sino también de los particulares que, en el ejercicio de su derecho
a la tutela judicial efectiva, pueden invocar ante los 6rganos jurisdicciona-
les nacionales los derechos que les concede el Derecho de la UE siempre y
cuando gocen de aplicabilidad directa!®.

Podemos decir que, en el momento actual, existe un convencimiento y
una aceptacion general de que en el caso en que una norma nacional (in-
cluso aquellas que cuentan con rango de ley) se oponga al ordenamiento
juridico europeo, la obligacion que pesa sobre el juez o tribunal nacional
que se enfrenta a la tarea de resolver el litigio concreto en el que tal incom-
patibilidad se suscita, seleccionando la norma aplicable al caso, sera la de,
al menos'!, inaplicar el derecho nacional que resulte incompatible con las
disposiciones comunitarias, sin necesidad de plantear, con caracter previo
y obligado, cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (en adelante, TJUE), ni tampoco cuestion de inconstitucionalidad
de la ley interna, en el caso de que la norma involucrada ostentase tal ran-
g0, pues, como sefialaba el TICE en la Sentencia Simmenthal'?, los jueces
y tribunales nacionales «cuando conocen de un asunto en el marco de su

8 El principio de primacia del Derecho de la UE forma parte del acervo comunitario
incorporado a nuestro ordenamiento juridico en virtud de la Ley Organica 10/1985.

 Regulado en los articulos 258 a 260 del TFUE.

10°A tenor de la sentencia del TJICE de 9 de marzo de 1978 (asunto Simmenthal), «/a
aplicabilidad directa, contemplada desde esta perspectiva, significa que las normas de
Derecho comunitario deben surtir plenamente efecto, de manera uniforme en todos los
Estados miembros, a partir de la fecha de su entrada en vigor y durante todo el periodo
de su validezy.

' Digo «al menos» porque en el caso en que la vulneracion del Derecho comunitario
se produjera por una norma de rango reglamentario, el juez nacional, siempre que ostentare
la competencia para ello, ademas de inaplicar la disposicion reglamentaria, debe declarar
la nulidad de la misma. En este sentido, resulta muy clarificadora la sentencia de la Sala
Tercera del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2002 (recurso n°® 246/1997), que, mas
adelante, se analizard con mayor detalle.

12 De 9 de marzo de 1978, ya referida.
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competencia, tienen por mision, en su calidad de organos de un Estado
miembro, la proteccion de los derechos concedidos a los particulares por
el derecho comunitarioy.

Sin embargo, se debe subrayar que no cualquier norma de la UE posee
las cualidades necesarias para ser susceptible de invocacion ante los 6rga-
nos judiciales nacionales por los justiciables y para que estos jueces y tri-
bunales puedan, por mor del principio de primacia, aplicarla, desplazando,
en su caso, a la normativa interna que la contradiga. Tan poderoso efecto
solo tienen la virtualidad de producirlo aquellas disposiciones normativas
que gocen de eficacia directa, esto es, las que incorporan obligaciones con
un contenido claro, preciso e incondicional, tal y como viene exigiendo el
TJUE.

De lo hasta aqui dicho se desprende que la eficacia del Derecho de la
UE directamente aplicable se encuentra regida por el principio de primacia
ya apuntado, cuyo respeto se impone a todos los organismos, autoridades y
organos jurisdiccionales de los Estados miembros, y que, en tanto criterio o
regla de solucion de conflictos de normas a aplicar en un caso concreto, se
encuentra confiado, en Ultima instancia, a los 6rganos judiciales nacionales
ante los que se suscitan tales controversias, que son los primeros interpela-
dos por los justiciables.

Decimos esto porque, a excepcion de las acciones ejercidas directa-
mente ante el TJUE con sustento en el referido recurso por incumplimiento
(de las que estan excluidos como accionantes los particulares), son tales
jueces y tribunales los encargados de garantizar la correcta aplicacion de
las obligaciones y derechos directamente aplicables que se contienen en
la normativa europea, aunque, para ello, deban tener siempre presente y
respetar las exigencias y los imperativos formulados por el propio TJUE
en los pronunciamientos emitidos cuando asi se lo hayan reclamado estos
u otros organos judiciales nacionales en el marco de las cuestiones de inter-
pretacion y validez de la normativa comunitaria, pues no se puede olvidar
que, conforme dispone el articulo 267 del TFUE, es el TJUE el tnico com-
petente para pronunciarse, con caracter prejudicial, sobre la interpretacion
de los tratados y sobre la validez de los actos adoptados por las institucio-
nes, 6rganos y organismos de la UE.

No obstante, el juez nacional, antes de decidir inaplicar una norma de
derecho interno por estimarla contraria al Derecho de la UE, esta obligado
a hacer todo lo posible para, en la previa labor de bisqueda de su concreto
alcance que debe realizar, tratar de conciliar sus contenidos con el texto y
la finalidad de la norma de la UE en liza. Habra, pues, de indagar sobre el
sentido de las normas controvertidas, intentando, en todo caso, una lectura
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e interpretacion de la norma nacional de la que se derive su compatibilidad
con la europea, lo que evitaria la drastica consecuencia que, en caso con-
trario, habria de adoptar. Nos movemos, pues, en el ambito del principio
de interpretacion conforme con el derecho comunitario, de creacion ju-
risprudencial'®, cuyas posibilidades hermenéuticas deben tenerse siempre
presentes por el juez nacional al tiempo de decidir sobre la norma aplicable
al caso.

Por otro lado, la primacia solo se puede asegurar eliminando, a su vez,
los obstaculos procedimentales que, en el plano nacional, puedan excluir
o menoscabar la eficacia, para los particulares, de los derechos que se de-
rivan del ordenamiento juridico europeo'. Como ya expusimos, los Esta-
dos miembros constituyen instrumentos imprescindibles para la efectiva
aplicacion del Derecho de la UE en el ambito interno. Cuando el ordena-
miento juridico europeo no haya previsto reglas aplicativas que permitan
la canalizacion de tales derechos en el plano nacional, o cuando las previs-
tas no sean suficientes o estén incompletas, los Estados miembros cuentan
con autonomia, institucional y procedimental, para fijarlas, articulando los
procedimientos destinados a garantizar la aplicacion y salvaguardia de los
derechos que se derivan para los particulares del efecto directo del Derecho
de la UE, esto es, el efectivo ejercicio de las pretensiones que tienen su
sustento en este, y designando, a su vez, las autoridades nacionales compe-
tentes para su conocimiento.

En este plano aplicativo, el TJUE, velando por la eficacia del Derecho
de la UE, y procurando garantizar su aplicacion plena y efectiva, ha desa-
rrollado dos relevantes principios que, sobre la base del principio de coo-
peracion leal, vienen a modular o atemperar esta autonomia de la que, en
principio, gozan los Estados. Y asi, en primer lugar, estaria el principio de

13 EITICE, en la sentencia de 13 de noviembre de 1990 (C-106/89, asunto Marleasing),
sefialo que «la obligacion de los Estados miembros, dimanante de una directiva, de
alcanzar el resultado la misma prevé, asi como su deber, conforme al articulo 5 del
Tratado, de adoptar todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar
el cumplimiento de dicha obligacion, se imponen a todas las autoridades de los Estados
miembros, con inclusion, en el marco de sus competencias, de las autoridades judiciales.
De ello se desprende que, al aplicar el derecho nacional, ya sea disposiciones anteriores
o posteriores a la directiva, el organo jurisdiccional nacional que debe interpretarla esta
obligado a hacer todo lo posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva, para,
al efectuar dicha interpretacion, alcanzar el resultado a que se refiere la directiva y de esta
forma atenerse al parrafo tercero del articulo 189 del Tratado». En idénticos términos, cfr.
apartado 26 de la sentencia de 14 de julio de 1994 (C-91/92, asunto Faccini Dori).

4 Asi lo afirma Campos Sanchez-Bordona, M., en su intervencién en la mesa
redonda sobre: La primacia del Derecho comunitario, en «La articulacion entre el Derecho
comunitario y los Derechos nacionales: algunas zonas de friccion», Estudios de Derecho
Judicial, 95-2006; p. 64.
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equivalencia'®, que impone a los Estados miembros igualdad de las reglas
y remedios procesales internos disponibles para ejercitar las pretensiones
basadas en el derecho nacional y las basadas en el derecho europeo, siem-
pre que sean similares. Esto es, se proscribe que la regulacion relativa a las
acciones sustentadas en Derecho de la UE sea menos favorable que la que
se aplica a acciones semejantes o analogas de naturaleza interna.

Por su parte, el principio de efectividad, en tanto segundo de los prin-
cipios que condicionan la autonomia procedimental de los Estados miem-
bros, proscribe que las normas internas adoptadas por estos en el ejercicio
de esa autonomia hagan especialmente dificil o imposible, en la practica, el
ejercicio de los derechos que surgen de las normas de la UE.

Y si bien estos principios, como decimos, vinculan, en primera instan-
cia, a los poderes normativos de los Estados miembros al tiempo de pro-
mulgar las normas nacionales de ejecucion de las obligaciones derivadas
del derecho europeo, es claro que, en Gltima instancia, también habra de
entenderse que van dirigidos al aplicador del derecho y, muy concretamen-
te, a los jueces y tribunales nacionales, que los tendran que tener siempre
presentes a fin de maximizar la operatividad y eficacia del ordenamiento de
la UE, garantizando que los condicionamientos procesales que haya fijado
cada Estado miembro para el ejercicio de las acciones de los particulares
en que invoquen aquel no incidan negativamente en el otorgamiento del
derecho a la tutela judicial efectiva que ostentan, ni en la efectividad del
Derecho de la UE.

El légico colofon a este complejo sistema cuya Unica finalidad es
garantizar la efectividad y la aplicacion uniforme del Derecho de la UE
lo constituye el principio de responsabilidad de los Estados miembros
por infraccion del Derecho de la UE, proclamado, por primera vez, por
el TJCE en su sentencia de 19 de noviembre de 1991 (C-6/90 y 9/90,
asunto Francovich) y que va a permitir a los particulares reaccionar
frente a la actuacion de un Estado miembro contraria al ordenamiento
juridico europeo, articulando pretensiones indemnizatorias de los dafios
por ellos padecidos a consecuencia de tal conculcacion, incluso en los
casos en que la norma infringida no goce de efecto directo y, en conse-

15 Fue proclamado, con caracter general, por el TICE en la sentencia de 7 de julio de
1981, asunto 158/80, en cuya conclusion 7 se declard que «El sistema de proteccion juridica
implantado por el tratado, tal como se expresa, en particular, en el articulo 177, supone
que cualquier accion contemplada en el derecho nacional debe poder ejercitarse ante los
organos jurisdiccionales nacionales para garantizar el respeto de las normas comunitarias
de efecto directo en las mismas condiciones de admisibilidad y procesales que se aplicarian
si se tratara de garantizar el respeto del derecho nacionaly.
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cuencia, no pueda ser invocada directamente por el justiciable ante el
juez nacional'®,

En el ambito de esta responsabilidad, y a diferencia de lo que ocurre
en el caso de la UE, respecto de la que el actual articulo 340 del TFUE, y
anteriormente el articulo 288 del TCE, han venido contemplando expresa-
mente tanto su responsabilidad extracontractual, como la obligacion que
sobre ella recae de reparar los dafios causados por sus instituciones o sus
agentes en el ejercicio de sus funciones, los tratados no contienen, ni han
contenido, ninguna prevision explicita en idéntico o semejante sentido en
relacion con la responsabilidad de los Estados miembros.

Sin embargo, esa ausencia de regulacion expresa no impidid, como ya
hemos referido, que el entonces TICE, en el ejercicio de las competencias
de interpretacion y aplicacion de los tratados que le eran propias, consagra-
ra el principio de responsabilidad de los Estados miembros por infraccion
del derecho europeo, reconociendo un derecho a la indemnizacion que,
segun la propia sentencia del asunto Francovich reconoce, «estd basado
directamente en el Derecho comunitario»'’, proclamandose, desde esa pri-
mera sentencia, que dicho principio de responsabilidad era inherente al
sistema del tratado.

Esta relevante conclusion la alcanza el TICE derivandola, a su vez, de
otros dos principios del Derecho de la Union, como es el de la plena efecti-
vidad de las normas que lo integran (que incluye la proteccion de los dere-
chos que, en su caso, confieran estas a los particulares) y el de cooperacion
leal de los Estados miembros para con la Union (en la actualidad, recono-
cido expresamente en el articulo 4.3 del Tratado de la Union Europea, y
anteriormente en el articulo 10 del TCE.). En palabras del propio Tribunal
de Justicia «la plena eficacia de las normas comunitarias se veria cues-
tionada y la proteccion de los derechos que reconocen se debilitaria si los
particulares no tuvieran la posibilidad de obtener una reparacion cuando
sus derechos son lesionados por una violacion del Derecho comunitario»'s.

16 La primera sentencia que ilustra lo que se acaba de decir es, precisamente, aquella
en la que el TICE proclamd, por primera vez, dicho principio de responsabilidad. Es en la
sentencia del asunto Francovich, en la que el TICE, tras proclamar que la Directiva 80/987/
CEE debe interpretarse en el sentido de que los interesados, a falta de medidas de ejecucion
adoptadas por los Estados en el plazo sefialado, no pueden invocar los derechos de los
trabajadores que en ella se definen ante los o6rganos jurisdiccionales nacionales, debido
al caracter insuficientemente preciso e incondicional de las disposiciones de la directiva,
no duda en concluir, a continuacion, que «un Estado miembro esta obligado a reparar los
daiios que resultan para los particulares de la no adaptacion del derecho nacional a la
Directiva 80/987/CEE».

17 Apartado 41 de la sentencia del asunto Francovich.

18 Apartado 20 in fine de la sentencia de 5 de marzo de 1996.
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Dicha fundamentacion fue posteriormente ampliada por el Tribunal de
Justicia en la sentencia de 5 de marzo de 1996 (asuntos C-46/93 y C-48/93,
asunto Brasserie du Pécheur y Factortame), en la que, a los anteriores argu-
mentos, adiciond la naturaleza de «principio general conocido en los orde-
namientos juridicos de los Estados miembros, conforme al cual una accion
u omision ilegal produce la obligacion de reparar el perjuicio causadoy.

Este principio de responsabilidad, segiin proclama el TJUE, no tiene
como objetivo «la disuasion o la imposicion de una sancion, sino la re-
paracion de los darios sufridos por los particulares como consecuencia
de las infracciones del Derecho comunitario por parte de los Estados
miembros»'. Esto es, no se busca con €l la imposicion de un castigo, ni
tampoco se erige en instrumento de presion al Estado miembro para que
adapte su ordenamiento juridico, sin mas dilacion y correctamente, al de-
recho europeo. Su objetivo, segun declara el TIUE, es «asegurary la re-
sarcibilidad de los dafios que, en principio, hayan sufrido los particulares
con ocasion de las actuaciones u omisiones de los Estados miembros que
contravengan el Derecho de la Union Europea®.

Y ese derecho a la reparacion del dafio ocasionado debe quedar garan-
tizado «sea cual fuere la autoridad publica que haya incurrido en dicho
incumplimiento y sea cual fuera aquella a la que, con arreglo al derecho
del Estado miembro afectado, le corresponda en principio hacerse cargo
de dicha reparacion»?'. Se plantea, en consecuencia, una accion de res-
ponsabilidad contra los Estados miembros infractores considerados estos
como una unidad: resulta irrelevante para el éxito o fracaso de la misma
quien fue el érgano concreto causante del dafio o al que se pueda imputar
la ilegalidad, pues es el propio Estado miembro, en cuanto tal, quien se
encuentra obligado a hacer frente a la indemnizacion.

Desde el punto de vista procedimental, la designacion de los 6rganos
jurisdiccionales competentes y de las reglas procesales que habran de regir
las acciones de responsabilidad que, en su caso, se traben ante los Tribuna-

19 Asi se proclama, con caracter preliminar al andlisis de la cuestion prejudicial
planteada, en el apartado 88 de su sentencia (Gran Sala) de 17 de abril de 2007, asunto
C-470/03, AGM-COS.MET Srl.

20 Entrecomillamos el verbo toda vez que no todas las infracciones del Derecho de la
Unidn por los Estados miembros habran de comportar necesariamente el resarcimiento de
los dafios y perjuicios causados a los particulares. A la vista de los requisitos sustantivos
sobre los que el TJUE ha sustentado el principio de responsabilidad de los Estados miembros
(muy en concreto, el que exige que la violacion de la norma europea sea suficientemente
caracterizada), es evidente que no todas las actuaciones u omisiones ilegales seran resarcidas
por los Estados a los particulares, sino solo aquellas que superen ese umbral o margen de
gravedad que viene siendo exigido.

21 Apartado 62 de la sentencia de 1 de junio de 1999 (C-302/97, asunto Ponle).
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les nacionales por los particulares afectados frente a los Estados miembros,
asi como los criterios que permitan determinar la cuantia de la indemniza-
cion deben ser adoptados, a falta de normativa de la UE en la materia, en
clave nacional, determinandose por cada Estado miembro en su legislacion
interna en virtud del principio de autonomia procesal y siempre condicio-
nado, como ya expusimos, por los principios de equivalencia y efectividad
antes referidos?.

Desde la perspectiva material, una vez sea accionada la pretension
resarcitoria, los requisitos sustantivos que deben concurrir para que los
Estados miembros deban reparar a los particulares los dafios y perjuicios
sufridos por infraccion del Derecho de la UE son los siguientes: 1) que la
norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los particula-
res, 2) que la violacion esté suficientemente caracterizada; y 3) que exista
una relacion de causalidad directa entre la infraccion de la obligacion que
incumbe al Estado y el dafio sufrido por las victimas?3.

Estos tres conceptos son propios y exclusivos del Derecho de la UE,
pues fueron creados y desarrollados por el TJUE ex articulo 340 del TFUE,
antes citado (anterior articulo 288 TCE), en el ambito de la responsabilidad
patrimonial de las instituciones de la Unién Europea por incumplimien-
to del derecho europeo, habiéndose trasladado por el propio Tribunal de
Justicia (y no sin criticas) también al ambito de la responsabilidad de los
Estados miembros, lo que confiere unidad y homogeneidad al conjunto del
sistema de responsabilidad patrimonial del Derecho de la Union Europea?*,
al aplicarse los mismos requisitos a la responsabilidad que se pueda derivar
tanto de los incumplimientos procedentes de los Estados miembros como
de las instituciones europeas.

Hemos expuesto, brevemente y en esencia, cuales serian los princi-
pios esenciales que presiden las relaciones entre el Derecho de la Union

22 Resulta en este punto particularmente interesante la sentencia del TJUE de 26 de enero
de 2010 (C-118/08, asunto transportes urbanos), en la que, dando respuesta a una cuestion
prejudicial planteada por el propio Tribunal Supremo, se declar6 contrario al principio de
equivalencia y, por tanto, al Derecho de la UE la interpretacion que nuestro Alto Tribunal
venia realizando en lo concerniente a los requisitos procesales aplicables a las acciones
de responsabilidad contrarias al Derecho de la UE (en concreto, la exigencia del previo
agotamiento de la via administrativa y judicial previa), pues se estim6 que comportaba un
trato menos favorable al administrado que sustentaba su accion en el Derecho europeo que
el que se dispensaba a las acciones de responsabilidad por leyes inconstitucionales, respecto
de las que no se exigia tal agotamiento.

23 Asi lo exige, por primera vez, el apartado 51 de la sentencia de TJCE de 5 de marzo
de 1996 (asuntos C-46/93 y C-48/93, asunto Brasserie du Pécheur y Factortame).

24 Cfr. Guichot Reina, E.: La responsabilidad extracontractual de los poderes publicos
segun el Derecho comunitario, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, p. 679 y ss.
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Europea y el derecho de los Estados miembros (primacia, eficacia direc-
ta, equivalencia, efectividad y responsabilidad de los Estados miembros).
En relacion con ellos, se ha de subrayar que su consagracion y desarrollo
se debe a la labor jurisprudencial desarrollada, desde que las entonces
Comunidades Europeas se pusieron en marcha, por el TJUE, labor que,
por el contrario, no ha tenido el debido reflejo en los tratados puesto
que, mas alla del principio de cooperacion leal referido en el ya citado
articulo 4.3 del TUE, ni los tratados originales ni las sucesivas reformas
en ellos realizadas han incluido en su articulado mencién expresa de los
mismos?.

Realizaremos, seguidamente, un analisis mas detallado de dos de los
principios antes referidos, centrando nuestra atencion en el principio de
eficacia directa y en el de primacia y en la forma en que dichos principios
y, en general, el Derecho de la UE se proyecta en nuestro ordenamiento
juridico.

2. EFICACIA DIRECTA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

La posibilidad de aplicar el Derecho de la UE en los Estados miem-
bros, con independencia de la existencia o no de previsiones al respecto in
foro domestico, no admite discusion cuando la norma juridica en liza es
un reglamento. En este sentido, la eficacia directa de los reglamentos se
proclama, directamente y sin ambages, en el articulo 288 del TFUE, que

2> No obstante, se debe destacar que la Declaracion n° 17 aneja al Acta Final de la
Conferencia Intergubernamental que adoptd el Tratado de Lisboa, lleva por titulo «17.
Declaracion relativa a la primacia». Su contenido es del siguiente tenor:

«La Conferencia recuerda que, con arreglo a una jurisprudencia reiterada del Tribunal
de Justicia de la Union Europea, los tratados y el derecho adoptado por la Union sobre la
base de los mismos priman sobre el Derecho de los Estados miembros, en las condiciones
establecidas por la citada jurisprudencia.

Ademas, la Conferencia ha decidido incorporar a la presente Acta Final el dictamen
del Servicio Juridico del Consejo sobre la primacia, tal como figura en el documento
11197/07 (JUR 260):

“Dictamen del Servicio Juridico del Consejo de 22 de junio de 2007.

Resulta de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia que la primacia del Derecho
comunitario es un principio fundamental del Derecho comunitario. Segun el Tribunal de
Justicia, este principio es inherente a la naturaleza especifica de la Comunidad Europea.
En el momento de la primera sentencia de esta jurisprudencia constante (Costa/ENEL, 15
de julio de 1964, asunto 6/641) el tratado no contenia mencion alguna a la primacia, y
todavia hoy sigue sin contenerla. El hecho de que el principio de primacia no esté incluido
en el futuro tratado no cambiara en modo alguno la existencia de este principio ni la
Jurisprudencia existente del Tribunal de Justicia”».
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define a tales instrumentos como directamente aplicables en cada Estado
miembro?,

Por tanto y puesto que, desde el momento en que son publicados en
el Diario Oficial de la UE, los reglamentos quedan integrados en el orde-
namiento juridico nacional, ningun problema existe para que los ciudada-
nos puedan invocar directamente ante los 6rganos judiciales nacionales las
concretas medidas y regulaciones que ellos contienen?’.

No obstante, no podemos olvidar que existen en la practica reglamen-
tos que no son directamente aplicables en sede interna, pues la ejecucion
de alguna o algunas de sus disposiciones precisa del complemento norma-
tivo de los Estados miembros, que habran de adoptar medidas que desa-
rrollen e implementen («mise en oeuvrey) aquellas previsiones. En estos
casos, el TJUE ha descartado que los particulares puedan invocar ante los
organos judiciales nacionales derechos derivados de esas disposiciones.
Asi lo declar6 en la sentencia de 11 de enero de 2011 (C- 403/98, asunto
Monte Arcosu), en la que, tras sefialar que «en razon de la propia indole
de los reglamentos, y de su funcion en el sistema de las fuentes del Dere-
cho comunitario, sus disposiciones tienen, por lo general, un efecto inme-
diato en los ordenamientos juridicos nacionales, sin que sea preciso que
las autoridades nacionales adopten medidas de aplicaciony, puntualizo,
a continuacion, que «algunas de sus disposiciones pueden requerir, para
su ejecucion, la adopcion de las medidas de aplicacion por los Estados
miembrosy, resultando que, en esos casos, y «habida cuenta del margen
de apreciacion de que disponen los Estados miembros para ejecutar las
citadas disposiciones, no puede considerarse que los particulares puedan
invocar derechos derivados de las citadas disposiciones a falta de medidas
de aplicacion adoptadas por los Estados miembrosy.

Al margen de los reglamentos, cuyas previsiones, como acabamos de
ver, solo residualmente no generan efecto directo, mas controvertido y
problematico resultod conferir tal eficacia directa al derecho originario, asi
como a determinadas disposiciones de derecho derivado, tales como las
directivas.

La primera vez que el TJCE reconocio la posibilidad a los ciudadanos
de invocar directamente ante los 6rganos judiciales nacionales el Dere-

26 Dice dicho precepto que «el reglamento tendra un alcance general. Serd obligatorio
en todos sus elementos y directamente aplicable a cada Estado miembroy.

27 Asi lo proclamaba el TJCE en la sentencia de 4 de diciembre de 1974 (41/74,
asunto Van Duyn) cuando decia que «considerando, sin embargo, que si bien en virtud
de las disposiciones del articulo 189 los reglamentos son directamente aplicables y, por
consiguiente, por su propia naturaleza pueden tener efecto directo (...)».
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cho comunitario, mas en concreto el Tratado constitutivo de la Comunidad
Econémica Europea y su articulo 12 (que imponia una obligacion a los
Estados miembros de abstencion de establecer nuevos derechos de aduana,
importacion y exportacion o exacciones...), fue en su sentencia de 5 de
febrero de 1963 (26/62, asunto Van Gend &Loos), que concluy6 que dicho
articulo «produce efecto directo y crea derechos individuales que los tribu-
nales nacionales deben protegery, pues, tras analizar su texto, aprecio que
«contiene una prohibicion clara e incondicional que es una obligacion no
positiva, sino negativa»®. Tras esa sentencia han sido otras muchas las que
han apreciado que concretos articulos contenidos en los tratados son sus-
ceptibles de generar ese efecto directo que permite a los particulares acudir
a los Tribunales nacionales y sustentar sus pretensiones en tales preceptos.

Por su parte, las directivas, a diferencia de los reglamentos, constituyen
un instrumento normativo caracterizado por la necesidad de trasposicion
interna®, no desplegando, en principio, por si mismas plenitud de efectos
juridicos. Esta intermediacion normativa estatal que resulta precisa para
que una directiva pueda desplegar plena eficacia provoca que, en principio,
no se pueda hablar de su aplicabilidad directa. Y es que, segin prevé el
articulo 288 del TFUE, el tnico elemento claramente vinculante de las di-
rectivas para los Estados miembros es la necesidad de alcanzar el resultado
previsto en ellas, gozando de libertad en cuanto a las formas y medios de
desarrollo de las mismas*.

28 Entre sus razonamientos, la referida sentencia proclamaba que «la Comunidad
constituye un nuevo ordenamiento juridico de Derecho Internacional, a favor del cual
los Estados miembros han limitados su soberania, si bien en un dambito restringido, y
cuyos sujetos son, no solo los Estados miembros, sino también sus nacionales; que, en
consecuencia, el derecho comunitario, autonomo respecto a la legislacion de los Estados
miembros, al igual que crea obligaciones a cargo de los particulares, esta también
destinado a generar derechos que se incorporan a su patrimonio juridico; que esos
derechos nacen no solo cuando el tratado los atribuye de modo explicito, sino también en
razon de obligaciones que el tratado impone de manera perfectamente definida tanto a los
particulares como a los Estados miembros y a las instituciones comunitariasy.

2 Establece el articulo 288 del TFUE que «la directiva obligard al Estado miembro
destinatario en cuanto al resultado que deba conseguirse, dejando, sin embargo, a las
autoridades nacionales la eleccion de la forma y de los medios».

30 Esta aparente libertad de los Estados ha sido matizada por el TICE que, ya desde
su sentencia de 8 de abril de 1976 (48/75, asunto Royer) declar6 la «obligacion que tienen
los Estados miembros en el marco de libertad que les reconoce el articulo 189, de elegir
las formas y medios mds adecuados para garantizar el efecto util de las directivas, habida
cuenta del objeto de estasy, para, posteriormente, puntualizar en su sentencia de 6 de mayo
de 1980 (102/79, asunto Comision v. Bélgica) que el instrumento efectivamente escogido
por el Estado debe responder «a las exigencias de claridad y certidumbre de las situaciones
queridas por la Directivay.
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Por tanto, en los casos en que los Estados miembros hayan asegurado,
con diligencia y acierto, el contenido y resultado de una directiva, trans-
poniéndola correctamente en su derecho interno, no cabe hablar del efecto
directo de sus disposiciones, ni de la posibilidad de su invocacion por los
particulares ante los jueces y tribunales nacionales, ya que los derechos
y, en su caso, obligaciones en ella contenidos deben aflorar en el proceso
judicial sobre la base de la regulacion contenida en la norma interna de
trasposicion.

Fuera de estos supuestos, cabria preguntarse si existe alguna manera
de que una directiva inejecutada o ejecutada indebidamente por un Estado
miembro (lo que, por desgracia, no constituye un supuesto infrecuente en
la practica), pudiera ser invocada directamente en un proceso nacional por
un particular frente al Estado infractor a fin de que aquel pueda hacer valer
los derechos que sus disposiciones le concede frente a este.

La respuesta afirmativa a dicho interrogante comenzé a gestarse con
la sentencia de 6 de octubre de 1970 (9/70, asunto Franz Grad), en la que
el TJCE ya sefial6 que la directa aplicabilidad del reglamento y, por consi-
guiente, la posibilidad de que produzcan efecto directo sus disposiciones,
no implica que otras categorias de actos normativos (directivas y decisio-
nes) no pudieran producir efectos analogos, proclamando que «en el caso
de que las autoridades comunitarias, mediante decision, hayan obligado
a uno o a todos de los Estados miembros a adoptar un comportamiento
determinado, el efecto util de dicho acto se debilitaria si a los nacionales
del Estado de que se trate se les privara de la posibilidad de invocarlo
ante los organos jurisdiccionales de dicho Estado y estos no pudieran
tomarlo en consideracion como elemento integrante del Derecho comu-
nitario».

En concreto, la eficacia directa de las directivas, como tal norma ju-
ridica, fue proclamada, afios después, por el TICE en la sentencia de 4
de diciembre de 1974 (41/74, asunto Van Duyn). En ella, y en los otros
pronunciamientos que la han sucedido, el TJUE ha venido declarando la
posibilidad de que las directivas pudieran ser directamente aplicadas en los
Estados miembros en supuestos de falta de ejecucion o de ejecucion inco-
rrecta, pues, segiin se razona en dicha sentencia, «seria incompatible con
el efecto obligatorio que el articulo 189 otorga a la directiva excluir, en
principio, la posibilidad de que los afectados puedan alegar dicha obliga-
toriedady, ademas de que «el efecto util de dicho acto quedaria debilitado
si se impidiera que los justiciables la invocasen ante los organos jurisdic-
cionales nacionales y que estos la tuvieran en cuenta como elemento del
Derecho comunitarioy.
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No obstante, y al igual que, como antes vimos, exigio el TJUE para la
directa aplicabilidad de los tratados, también se precisa que las concretas
disposiciones de las directivas invocadas por el particular presenten un
contenido incondicional (no sujeto a ninguna condicioén ni subordinadas,
en su ejecucion o en sus efectos, a la adopcion de ningun acto de las insti-
tuciones de la Comunidad o de los Estados miembros) y suficientemente
preciso (imponiendo una obligacion en términos inequivocos)?®!, lo que nos
sitia en el ambito de las denominadas «Directivas detalladasy, respecto
de las cuales, en caso de inejecucion o ejecucion defectuosa, el TIUE ha
venido admitiendo plenamente su invocabilidad por los particulares fren-
te al Estado y que los 6rganos judiciales nacionales las puedan tomar en
consideracion, aplicandolas, pues se entiende que ninguna modificacion o
variacion podria presentar la norma nacional respecto del contenido de las
disposiciones de una directiva que presentaran esos caracteres de incondi-
cionalidad y precision.

Sin embargo, es importante recalcar que el efecto directo que pueden
desplegar las directivas es menor, o, si se quiere, mas limitado, que el que
se reconoce a los tratados y reglamentos. El camino que pueden recorrer
las disposiciones de las directivas cuando son incondicionales y precisas,
tal y como se ha sefialado®?, es exclusivamente unidireccional: solo pueden
generar derechos del particular frente al Estado, pero no engendrar obliga-
ciones para aquel frente al Estado, que no puede invocar las obligaciones
que, en su caso, una directiva no traspuesta o incorrectamente incorporada
al derecho interno imponga a los particulares, ya que no se puede benefi-
ciar de su propio incumplimiento®. Tampoco puede producir efectos ho-

31 Aunque el TICE en alguno de sus pronunciamientos, ademas de la precision e
incondicionalidad de su contenido, vino también requiriendo la claridad del contenido de
las directivas (por ejemplo, en su sentencia de 22 de septiembre de 1983, 271/82, asunto
Auer), tal exigencia ha terminado finalmente por desaparecer.

32 Cfr. Mangas Martin, A. y Lifian Nogueras, D.: Instituciones y Derecho..., op. cit.,
pags. 373 y 374.

33 En este sentido, la sentencia del TICE de 11 de junio de 1987 (asunto 14/86) expresa
dicho efecto en sus apartados 19 y 20, cuando sefiala que «a este respecto, el Tribunal de
Justicia ya ha decidido en su sentencia de 26 de febrero de 1986 (Marshall, 152/84, Rec.
1986, pp. 723 y ss., especialmente p.737) “que una directiva no puede crear por si misma
obligaciones a cargo de un particular, y que lo dispuesto en una directiva no puede ser
invocado como tal contra dicha persona”. De una directiva no incorporada al ordenamiento
Jjuridico interno de un Estado miembro no pueden derivarse pues obligaciones para los
particulares frente a otros particulares ni, con mayor razon, frente al propio Estado.

20. En consecuencia, procede responder a la segunda cuestion que la Directiva 78/659
del Consejo, de 18 de julio de 1978, no puede producir el efecto, por si misma y con
independencia de una ley interna de un Estado miembro adoptada para su aplicacion, de
determinar o agravar la responsabilidad penal de los que infringen sus disposicionesy.
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rizontales, no aceptandose, con caracter general, que tales clases de direc-
tivas puedan ser invocadas por un justiciable frente a otros particulares®*.
Al margen de los ya expuestos, son muchos los matices y particula-
ridades que la directa aplicabilidad de las directivas presenta, lo que ha
llevado al TJIUE a tener que analizar tales normas juridicas desde diversas
perspectivas. De todos estos aspectos, no podemos finalizar este epigrafe
sin hacer una breve referencia a la nocion amplia que ha venido manejan-
do el TJUE de lo que se ha de entender por Estado, lo que, desde la pers-
pectiva del efecto directo unidireccional que, como acabamos de exponer,
unicamente pueden desplegar las directivas, presenta singular relevancia;
y asi, para el TJUE dicho concepto ha de abarcar el conjunto de los orga-

En idéntico sentido se han pronunciado, entre otras, las sentencias del TJCE de 8 de
octubre de 1987 (80/86, asunto Kolpinghuis Nijmegen BV, apartado 14) y de 3 de mayo de
2005 (C-387/02, C-391 y C-403/02, asunto Silvio Berlusconi, apartados 73 y 74).

3 En relacion con esto ultimo, la sentencia del TICE de 14 de julio de 1994 (C-91/92,
asunto Faccini Dori), tras reconocer que los articulos 1.1, 2 y 5 de la Directiva controvertida
85/577/CEE del Consejo, referente a la proteccion de los consumidores en el caso de
contratos negociados fuera de los establecimientos comerciales, son incondicionales y
suficientemente precisos por los que respecta a la determinacion de los beneficiarios y
al plazo minimo en que debe notificarse la renuncia a los contratos, descarta que tales
preceptos puedan ser invocados por los consumidores frente a los comerciantes ante un
organo jurisdiccional nacional, recordando su jurisprudencia que cifie la posibilidad de
invocar las directivas detalladas solo frente al Estado. No obstante, recuerda, seguidamente,
la obligacion que tienen los érganos jurisdiccionales nacionales de interpretar el derecho
nacional conforme al Derecho de la UE y, para el caso en que no pudiera alcanzarse el
resultado perseguido por la directiva mediante la interpretacion, el deber que pesa sobre
ellos de garantizar, con arreglo al derecho nacional sobre responsabilidad, el derecho a
la reparacion de los dafios sufridos por los consumidores debidos al incumplimiento del
Estado de la obligacion que le incumbia de adaptar al derecho interno la directiva.

No obstante lo dicho, resulta evidente que, en algunos supuestos, la directa aplicacion
al Estado incumplidor de una directiva no traspuesta o incorrectamente ejecutada, no solo
habra de generar obligaciones a sus autoridades publicas en relacion con el particular que
la invoco ante los 6rganos judiciales internos, para oponerse a la aplicacion de la normativa
nacional contraria a aquella, sino que, en ocasiones, habré de desplegar efectos perjudiciales
o negativos, que podemos denominar secundarios, colaterales o indirectos, respecto de
otros particulares. Este seria el caso de las directivas en materia de contratacion publica
(vulneracion por el drgano de contratacion de las directivas sobre la materia que, sin duda,
tendra incidencia en el licitador que result6 adjudicatario del contrato), seguros (normativa
nacional que exime de responsabilidad a la aseguradora y que resulta contraria a una
directiva) o de medioambiente (autorizacion y ejecucion de proyectos sobre medioambiente
sin contar con la obligatoria evaluacion de impacto ambiental prevista en una directiva), en
los que, pese a estarse ante un litigio vertical (un justiciable que reclama el cumplimiento
de una directiva no traspuesta o incorrectamente implementada frente al Estado infractor),
cuando las autoridades publicas se vean obligadas a dar cumplimiento a las obligaciones
en tales normas impuestas, ello llevara aparejado ineludibles efectos secundarios para
otros particulares, que tienen obligacion de soportar, aunque dichas directivas no se hayan
invocado directamente frente a estos.
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nismos de la Administracion Publica, cualquiera que sea su forma juridica
y tanto si actian en su calidad de autoridad publica, como en calidad de
empresario™®.

También el Tribunal de Justicia se ha decantado por manejar un con-
cepto amplio de lo que constituye un «particulary, pues ha llegado incluso
a admitir que un Ayuntamiento pueda invocar una directiva frente a un
Gobierno central®,

3. LA PRIMACIA DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

El principio de primacia se perfila como una exigencia existencial del
Derecho de la UE, a fin de lograr, en la practica, el efecto directo y la apli-
cacion uniforme del ordenamiento juridico europeo en todos los Estados
miembros®’.

Siguiendo lo dictaminado por el Tribunal de Justicia en su sen-
tencia de 9 de marzo de 1978 (106/77, asunto Simmenthal), ya referi-
da, dicho principio supone que «los jueces nacionales encargados de
aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones de Derecho
comunitario, estan obligados a garantizar la plena eficacia de dichas
normas dejando, si procede, inaplicadas, por su propia iniciativa, cua-
lesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional, aunque
sean posteriores, sin que estén obligados a solicitar o a esperar la de-
rogacion previa por estas por via legislativa o mediante otro procedi-
miento constitucionaly; en otras palabras, que el parametro de validez
de las normas de la Union Europea es el propio ordenamiento juridico
europeo, con los tratados en su cuspide, y no los ordenamientos juridi-
cos nacionales3s.

Veremos, a continuacion, la proyeccion y alcance de dicho principio en
el ordenamiento juridico espaiiol, en concreto sobre la Constitucion espa-
fiola, sus leyes y reglamentos.

35 En este sentido, sentencias del TJCE de 12 de julio de 1990 (C-188/89, asunto
Foster) y de 2 de agosto de 1997 (C-271/91, asunto Marshall).

3 Véase sentencia de 17 de octubre de 1989 (asunto n® 231/87 y 129/88, Ufficio
distrettuale delle imposte dirette di Fiorenzuola d’Arda y otros contra Comune di Carpaneto
Piacentino y otros).

37 Cfr. De Mendizabal Allende, R., en su intervencion en la mesa redonda sobre «La
primacia del Derecho comunitario» en «La articulacion entre el Derecho comunitario...»
op. cit. supra.

38 Cfr. Alonso Garcia, R.: Sistema Juridico de la Union Europea; Ed. Thomson Reuters,
2014, p. 321.
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3.1. DErRECHO DE LA UNION EUROPEA VERSUS CONSTITUCION ESPANOLA

Pese a que, atendida la frase «cualquiera que sea esta» que emplea el
Tribunal de Justicia en la sentencia de 15 de julio de 1964 (asunto Flaminio
Costa) antes citada® , cabria pensar que la primacia del Derecho de la UE
es absoluta frente a los ordenamientos juridicos nacionales, lo cierto es que
nuestro Tribunal Constitucional no ha dudado en advertir que esa primacia
europea encuentra un limite claro e insoslayable en el texto constitucional.

Y es que, como atinadamente se ha sefialado, desde la perspectiva cons-
titucional, «una cosa es mantener que el parametro de la validez del De-
recho comunitario derivado deba ser el Tratado constitutivo, abstraccion
hecha de los derechos nacionales, incluidos los textos constitucionales, y
otra bien distinta sostener que el propio Tratado constitutivo —y en su caso
el derecho derivado por él respaldado a la luz de los pronunciamientos del
TJCE- escape del parametro de las Constituciones nacionales»*.

Frente a la primacia del Derecho de la Union Europea, nuestro Tribu-
nal Constitucional viene oponiendo, ya desde su Declaracion n® 1/1992,
de 1 de julio, la supremacia de la Constitucion espaiiola, entendiendo que
una y otra son categorias que se desenvuelven en 6rdenes diferenciados*'.

3 El pasaje completo de dicha sentencia es que «considerando que del conjunto de
estos elementos se desprende que al derecho creado por el tratado, nacido de una fuente
autonoma, no se puede oponer, en razon de su especifica naturaleza original una norma
interna, cualquiera que sea esta, ante los organos jurisdiccionalesy.

40 Cfr. Alonsoe Garcia, R.: El juez espaiiol y el Derecho comunitario, Ed. Tirant
Monografias, 2003, p. 116.

41 Sefiala el Tribunal Constitucional en su Declaracion 1/2004, de 13 de diciembre,
que «primacia y supremacia son categorias que se desenvuelven en drdenes diferenciados.
Aquella, en el de la aplicacion de normas validas, esta, en el de los procedimientos de
normacion. La supremacia se sustenta en el cardcter jerarquico superior de una norma
y, por ello, es fuente de validez de las que le estan infraordenadas, con la consecuencia,
pues, de la invalidez de estas si contravienen lo dispuesto imperativamente en aquella. La
primacia, en cambio, no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion
entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio vdlidas, de las cuales,
sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de
su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones. Toda supremacia
implica, en principio, primacia (de ahi su utilizacion en ocasiones equivalente, asi en
nuestra Declaracion 1/1992, DTC 1/1992 FJ 1), salvo que la misma norma suprema
haya previsto, en algun ambito, su propio desplazamiento o inaplicacion. La supremacia
de la Constitucion es, pues, compatible con regimenes de aplicacion que otorguen
preferencia aplicativa a normas de otro ordenamiento diferente del nacional siempre que
la propia Constitucion lo haya asi dispuesto, que es lo que ocurre exactamente con la
prevision contenida en su art. 93, mediante el cual es posible la cesion de competencias
derivadas de la Constitucion a favor de una institucion internacional asi habilitada
constitucionalmente para la disposicion normativa de materias hasta entonces reservadas
a los poderes internos constituidos y para su aplicacion a estos. En suma, la Constitucion
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Como senal6 en su mas reciente Declaracion n® 1/2004, de 13 de diciem-
bre, «que la Constitucion es la norma suprema del ordenamiento esparnol
es cuestion que, aun cuando no se proclame expresamente en ninguno de
sus preceptos, se deriva sin duda del enunciado de muchos de ellos, entre
otros de sus arts. 1.2, 9.1, 95, 161, 163, 167, 168 y disposicion derogato-
ria, y es consustancial a su condicion de norma fundamental; supremacia
o rango superior de la Constitucion frente a cualquier otra norma, y en
concreto frente a los tratados internacionales, que afirmamos en la De-
claracion 1/1992. Pues bien, la proclamacion de la primacia del Derecho
de la Union por el art. 1-6 del Tratado no contradice la supremacia de la
Constituciony.

Dejaremos al margen de este analisis la forma en que la supremacia
de la Constitucion espaiiola se proyecta en relacion con las posibles dudas
de constitucionalidad que se puedan suscitar ex ante entre los tratados y
el texto constitucional, pues el procedimiento de «defensa preventivar*
establecido en el articulo 95.2 de la misma (regulado en el articulo 78
de la Ley Organica 2/1979, de 2 de octubre, del Tribunal Constitucional),
hace posible que las contradicciones que, en principio, puedan darse entre
ambos textos queden resueltas en un momento anterior al de ratificacion
«de manera que, de conformarse aquellas, esta queda impedida en tanto
no se revise el texto constitucional o se renegocie el tratado en términos
que lo hagan compatible con la Constitucion»®. Con ello, evidentemente,
se busca que el tratado, caso de ser ratificado, pueda gozar de una estabili-
dad plena, evitandose asi, precisamente, que «la contradiccion advertida
entre la norma suprema, de un lado, y una norma todavia no integrada en
el sistema regido por aquella, de otro, llegue a sustanciarse en una con-
tradiccion entre la Constitucion y una norma internacional incorporada a
nuestro ordenamiento»**

Pero, para el caso en que tal circunstancia, en hip6tesis altamente im-
probable (o «dificilmente concebible» en palabras de Tribunal Constitucio-
nal) sucediera una vez integrados los tratados en el ordenamiento espafiol,
la postura del Tribunal Constitucional es clara. Si un juez nacional apre-

ha aceptado, ella misma, en virtud de su art. 93, la primacia del Derecho de la Union en
el ambito que a ese Derecho le es propio, segun se reconoce ahora expresamente en el
art. 1-6 del Tratado».

4 Asi lo califica De Mendizabal Allende, R., en su intervencion en la mesa redonda
sobre «La primacia del derecho comunitario» en «La articulaciéon entre el Derecho
comunitario...» op. cit. supra. pp. 41 a 57.

4 Como expresamente sefiala el Tribunal Constitucional en su Declaracion n® 1/2004,
de 13 de diciembre.

4 Declaracion n° 1/2004.
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ciara contradicciones entre el Derecho de la UE derivado y la Constitucion
espafiola que, a su vez, no fueran corregidas a la luz de las disposiciones de
los tratados por el Tribunal de Justicia en el marco de la cuestion prejudicial
de validez que dicho juez nacional necesariamente habria de plantear®, «la
conservacion de la soberania del pueblo espariol y de la supremacia de la
Constitucion que este se ha dado podrian llevar a este Tribunal [Constitu-
cional] a abordar los problemas que en tal caso se suscitaran»*.

Esto es, una vez cotejada por el TJIUE la validez del Derecho de la
Union Europea derivado a la luz de la confrontacion efectuada con los
propios tratados, serian estos, los tratados, los que quedarian sometidos, a
través del necesario planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
del tratado por el juez nacional, al control de constitucionalidad por el
maximo intérprete de la Constitucion espafiola®’.

Por tanto, para nuestro Tribunal Constitucional, la primacia del tratado
y del derecho derivado no podria llegar a alcanzar al texto constitucional
por mor de la supremacia de este ltimo. La primacia, asi, «se contrae
expresamente al ejercicio de las competencias atribuidas a la Union Euro-
pea. No es, por tanto, una primacia de alcance general, sino referida ex-
clusivamente a las competencias propias de la Uniony, y opera, por tanto,
«respecto de competencias cedidas a la Union por voluntad soberana del
Estado y también soberanamente recuperables a través del procedimiento
de “retirada voluntaria” previsto en el articulo 1-60 del Tratado»*.

3.2. LEYES Y REGLAMENTOS NACIONALES CONTRARIOS AL DERECHO DE LA
UNION EUROPEA

De lo hasta ahora dicho, se desprende, con claridad, que es en el campo
de las normas infraconstitucionales donde, en lo que a nuestro ordenamiento
juridico se refiere, el principio de primacia ha de desplegar plenos efectos®.

% La sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional n® 26/2014, de 13 de febrero,
declard que «no le corresponde, por tanto, a este tribunal realizar un control de validez
del derecho adoptado por las instituciones de la Union, control que debe realizar, en todo
caso, al Tribunal de Justicia al resolver, entre otros procesos, las cuestiones prejudiciales
de validez que, en su caso, se le planteeny.

46 Declaracion n° 1/2004.

47 Cfr. Alonso Garcia, R.: «El juez espafiol...», op. cit., pp. 120y 121.

4 La posibilidad de retirada voluntaria de un Estado miembro de la Unién Europea
esta actualmente prevista en el articulo 50 del TUE.

4 No obstante, podria darse el caso de que una ley o norma con dicho rango
derogara, modificara o suspendiera cldusulas o articulos de los tratados con posterioridad
a la integracion de estos en el ordenamiento juridico espafiol. En tales casos, el Tribunal
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Ya hemos indicado que resulta incuestionable que, desde el momento
de la integracion en las Comunidades Europeas, cualquier juez o tribunal
nacional que aprecie una contradiccion entre la norma nacional y la norma
de la UE aplicable al caso esta obligado a desplazar e inaplicar la norma
interna a favor del Derecho de la Union, pues asi se viene declarando por
el TJUE desde la sentencia de 15 de julio de 1964, ya citada, y ha sido
reconocido por el Tribunal Constitucional en, entre otras, su Sentencia n°
145/2012, de 2 de julio®.

En palabras del propio Tribunal Constitucional pronunciadas en dicha
sentencia, «los jueces y tribunales ordinarios de los Estados miembros,
al enfrentarse con una norma nacional incompatible con el Derecho de
la Union, tienen la obligacion de inaplicar la disposicion nacional, ya
sea posterior o anterior a la norma de Derecho de la Union (...). Esta
obligacion, cuya existencia es inherente al principio de primacia antes
enunciado, recae sobre los jueces y tribunales de los Estados miembros
con independencia del rango de la norma nacional, permitiendo asi un
control desconcentrado, en sede judicial ordinaria, de la conformidad del
derecho interno con el Derecho de la Union Europeay.

También vimos, al transcribir un pasaje de su Declaracion n® 1/2004,
que para el Tribunal Constitucional esta primacia no se sustenta necesaria-
mente en la jerarquia, «sino en la distincion entre ambitos de aplicacion
de diferentes normas, en principio validas, de las cuales, sin embargo,
una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en virtud de su
aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razonesy, lo que ha
de obligar al juez nacional a aplicar esa norma prevalente.

Queremos hacer hincapié en que tal desplazamiento opera con inde-
pendencia del rango de la norma nacional, lo que apodera al juez o tribu-

Constitucional, en su sentencia n® 49/1988, ha situado la antinomia en el plano de la
inconstitucionalidad, por vulneracion del articulo 96 de la Constitucion espaifiola. Por tanto,
de ello parece desprenderse que los conflictos entre tratado y ley posterior que se sitlian en
una perspectiva infraconstitucional serian aquellos que no dieran lugar a tal derogacion,
modificacion o suspension, con los problemas de interpretacion que ello lleva aparejados.
Tal hipdtesis y razonamientos son argumentados por el profesor R. Alonso Garcia en £/ juez
espariol..., op. cit, pp. 41 a 59.

50 Sefiala el Tribunal en dicha sentencia que «el principio de primacia del Derecho de
la Union Europea forma parte del acervo comunitario incorporado a nuestro ordenamiento
en virtud de la Ley Organica 10/1985, de 2 de agosto, de autorizacion para la adhesion
de Espaiia a las Comunidades Europeas, y su efecto vinculante se remonta a la doctrina
iniciada por el entonces Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas con la Sentencia
de 15 de julio de 1964, asunto Costa contra Enel (6/64, Rec. pp. 1253 y ss., especialmente
pp. 1269 y 1270), habiéndose aceptado la primacia del Derecho de la Union Europea, en
el ambito competencial que le es propio, por la propia Constitucion espafiola en virtud de
su art. 93, como hemos tenido ocasion de recordar en repetidas ocasionesy.
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nal nacional para, caso de que aprecie la contradiccion de aquella con el
Derecho de la UE que goce de efecto directo, relegar la aplicacion tanto
de disposiciones normativas reglamentarias como aquellas que ostentan
rango de ley.

Y hemos también de insistir en que, para que dicha inaplicacion o
desplazamiento tenga lugar y el juez nacional, en el proceso de seleccion
de la norma aplicable al caso, pueda dejar sin efecto la norma nacional,
«no sera preciso que esta haya sido previamente expulsada del ordena-
miento interno»®!, incluso en los casos en que se trate de una norma con
rango de ley. Este proceder, si bien asegura la primacia y efectividad del
Derecho de la UE en el caso concreto, no lo garantiza, claro esta, con
efectos erga omnes, pues la norma juridica nacional sigue vigente e in-
corporada al ordenamiento juridico espafiol a pesar de contar con un pre-
vio pronunciamiento judicial que la ha declarado no compatible con el
derecho europeo. En nuestra opinion, no hace falta argumentar en exceso
para atisbar la clara incidencia negativa que ello habra de suponer desde
la perspectiva del principio de seguridad juridica, pues parece evidente
que tal situacién juridica traera consigo una nada deseable incertidum-
bre tanto para los destinatarios de las normas como para el aplicador de
las mismas, no siendo descartable que, incluso, puedan darse supuestos
en que distintos jueces o tribunales lleguen a pronunciamientos discor-
dantes y contradictorios en litigios similares, lo que supondra que, en
unos casos, la controversia trabada la resuelvan desplazando a la norma
nacional por su incompatibilidad con el derecho europeo y que, en otros,
sin embargo, al no apreciarse tal contradiccion, tal desplazamiento no
acaezca.

En lo que respecta a las leyes contrarias al Derecho de la Unioén Euro-
pea, nada mas alla de la inaplicacion de la norma legal puede hacer el juez
o tribunal nacional, toda vez que el Tribunal Constitucional ha dictamina-
do que se esta ante un conflicto infraconstitucional, lo que, en principio,
descarta su impugnacion directa ante el aludido juez de la Constitucion
o ante los jueces y tribunales ordinarios del orden contencioso-adminis-

51 Sentencia del Tribunal Constitucional n® 145/2012, de 2 de julio. En idéntico sentido
se viene pronunciando el TJUE, por todas, sentencia de 9 de marzo de 1978 (106/77, asunto
Simmenthal) ya citada, cuando en su apartado 24 sefiala que «el juez nacional encargado
de aplicar, en el marco de su competencia, las disposiciones del Derecho comunitario, estd
obligado a garantizar la plena eficacia de dichas normas dejando, si procede, inaplicadas
por su propia iniciativa, cualesquiera disposiciones contrarias de la legislacion nacional,
aunque sean posteriores, sin que esté obligado a solicitar o a esperar la derogacion previa
de estas por via legislativa o por cualquier otro procedimiento constitucionaly.
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trativo (solo competentes, en principio, para ejercer el control directo de
normas reglamentarias)>2.

A modo de ejemplo practico de como opera tal principio en lo que
a las leyes o normas con rango legal se refiere, destacamos la reciente
sentencia de la seccion primera de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 12 de marzo de 2015 (Recurso n° 116/2014), que estim6 en parte
el recurso promovido por un magistrado suplente contra la resolucion
del Consejo General del Poder Judicial que, con sustento en la Ley
70/1978, de 26 de diciembre, de reconocimiento de servicios previos en
la Administracion Publica, le denego el abono de los trienios ya con-
solidados por los servicios prestados como funcionario de carrera en
las Fuerzas Armadas. La referida sentencia anuld dicha actuacion ad-
ministrativa y reconocié al actor tal derecho, al considerar que la Ley
70/1978, que sirvio de sustento a la decision administrativa denegatoria,
era incompatible con el principio de no discriminacion consagrado en
la clausula 4 del Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre
el trabajo de duraciéon determinada, incorporado como anexo a la Di-
rectiva 1999/70/CE, de 28 de junio, clausula que, al considerar el Alto
Tribunal que resultaba de directa aplicacion, le llevo a la inaplicacion
de la Ley 70/1978 «por su incompatibilidad con la repetida clausula 4,
apartados 1y 4, del Acuerdo marco anexo a la Directiva 1999/70/CE, y
la aplicacion, por ende, del principio de no discriminacion proclamado
en dicha clausula, de suerte que el derecho reclamado se confiera al
recurrente en iguales términos en que se reconoceria para los magis-
trados de carreray.

También la sentencia del pleno de la aludida Sala de lo contencioso-
administrativo del Tribunal Supremo de 10 de febrero de 2015 (Recurso
n° 373/2014) resolvid, entre otros pronunciamientos, anular determinados
incisos del articulo 7.3 y 16.2.k) del Reglamento de Funcionamiento y Ré-
gimen Interior de los Centros de Internamiento de Extranjeros, aprobado
por Real Decreto 162/2014, de 14 de marzo, y lo que es mas importante,
declarar la inaplicabilidad de un inciso del articulo 62 bis. 1 i) de la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Ex-
tranjeros en Espafia y su Integracion Social, que era el que daba cobertura
a dicho precepto reglamentario, por contradiccion con el apartado 2 del
articulo 17 de la Directiva 2008/115/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, precepto de la directiva respecto al que la Sala Tercera del Alto
Tribunal, previamente, habia afirmado no albergar duda alguna de la cla-

2 Cfr. Alonso Garcia, R.: El juez espafol..., op. cit. supra.. p. 86 y ss.
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ridad de la obligacion que imponia por el mismo precepto de la directiva,
considerandolo directamente aplicable.

En lo que respecta a los reglamentos incompatibles con el Derecho de
la UE, el Tribunal Supremo no ha encontrado obstaculo alguno para, ade-
mas de inaplicarlos, proceder a su anulacion, incluso en los casos en que
estos reglamentos cuenten con la cobertura de leyes (tal y como acontecid
en el caso resuelto por la referida sentencia de 10 de febrero de 2015). En
este sentido, ya en la sentencia de su Sala Tercera de 10 de diciembre de
2002 (Recurso contencioso-administrativo n® 246/1997, Fundamento de
Derecho Decimotercero), sefialaba el Alto Tribunal que «debemos ratifi-
car esta linea jurisprudencial que va mas alld de la mera declaracion de
inaplicabilidad y, en el marco de los recursos directos contra reglamentos,
los considera nulos si infringen el derecho comunitario. La razon de ser de
tan rigurosa consecuencia esta necesariamente ligada con la funcion que
la Constitucion y las leyes atribuyen a los tribunales contencioso admi-
nistrativo (de modo singular, a este Tribunal Supremo, si los reglamentos
proceden del Gobierno) en orden al control de la potestad reglamentariay,
y en ella, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 106 de la Constitu-
cion espafiola y en el articulo 70.2 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion
contencioso-administrativa (que impone a tribunales de dicho orden co-
nocer del enjuiciamiento y, en su caso, anular las disposiciones generales
que incurrieran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico) siguid
razonando lo siguiente «la interpretacion de estas categorias juridicas no
puede hacerse al margen de un dato normativo relevante, inusual por lo
demas en el panorama comparado europeo: los tribunales de esta juris-
diccion estan expresa y especificamente vinculados por las «normas de
derecho comunitario europeoy» cuya eventual infraccion resulta ser (arti-
culo 86.4 de la Ley 29/1998) uno de los motivos para casar las sentencias
que dicten. Corresponde, por lo tanto, al Tribunal Supremo, modo espe-
cial, garantizar el respeto de las normas comunitarias, cuya vulneracion
resulta parificada con la infraccion de las estatales hasta el punto de que
indistintamente una u otra puede fundamentar un recurso de casacion.
Partiendo de esta premisa la «infraccion del ordenamiento juridico “en
que puedan incurrir las disposiciones generales, por emplear términos del
ya citado articulo 70.2 de la Ley 29/1998, engloba con naturalidad tam-
bién la infraccion de las normas comunitarias, cuya vulneracion, en con-
secuencia, ha de producir el mismo efecto juridico, esto es, la necesidad de
dictar un fallo que estime la pretension anulatoria’.

Ni siquiera los tribunales del orden contencioso-administrativo han
encontrado obstaculos en activar el procedimiento de la cuestion de ile-
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galidad en los casos en que, no resultando competentes para conocer del
recurso directo contra el reglamento, resuelven inaplicarlo por apreciar que
su regulacion resultaba incompatible con el derecho europeo. Tal fue el
proceder seguido por la Sala Tercera de la Audiencia Nacional en el plan-
teamiento de la cuestion de ilegalidad ante el Tribunal Supremo en relacion
con los articulos 5.4.a) y 6.a) del Real Decreto 431/2004, de 12 de marzo,
preceptos todos ellos que, en la medida en que al regular las retribuciones
correspondientes a los magistrados suplentes, jueces sustitutos y fiscales
sustitutos, excluian de las retribuciones basicas a percibir por tal colectivo
el componente de la antigiiedad, fueron, finalmente, anulados por la Sala
Tercera del Tribunal Supremo en su sentencia de 8 de noviembre de 2012
(cuestion de ilegalidad n°® 1/2012), al estimar que su regulacion resultaba
incompatible con la Directiva 1999/70/CE, del Consejo, de 28 de junio de
1999, relativa al Acuerdo marco de la CES, la UNICE y el CEEP sobre el
trabajo de duracion determinada.

Por ultimo, no podemos finalizar este apartado sin hacer una somera
referencia al papel que, en la aplicacion del Derecho de la UE, también
les corresponde a las autoridades administrativas nacionales a la luz de la
doctrina emanada por el TJICE desde que, en su sentencia de 22 de junio
de 1989 (103/88, asunto Fratelli Constanzo), les impusiera la obligacion
de aplicar integramente el Derecho de la UE y tutelar los derechos que
este concede a los particulares, asi como abstenerse de aplicar, en su caso,
cualquier disposicion contraria del derecho interno.

Al margen de las dificultades técnicas con las que tales autoridades
pudieran encontrarse a fin de llevar a cabo dicha obligacion (no se ve la
manera en que dichas autoridades administrativas pudieran, en caso de
duda razonable sobre el alcance o validez de la concreta norma europea
a aplicar, plantear una cuestion prejudicial de interpretacion o validez al
TJUE®), en la practica considero también sumamente improbable que una
autoridad administrativa decida, por su sola autoridad y sin el referido apo-
yo judicial, inaplicar una norma nacional de rango reglamentario (no diga-
mos una ley).

33 En relacién con tal cuestion, resulta de interés la reciente sentencia del TJUE de
6 de octubre de 2015 (C-203/14, asunto Consorci Sanitaria del Maresme) en la que el
tribunal vino a reconocer su competencia para resolver una cuestion prejudicial que le
fue planteada por el Tribunal Catala de Contractes del Sector Public, a pesar de reconocer
que en el derecho interno tenia la consideracion de 6rgano administrativo, no obstante lo
cual el TJUE, tras valorar una serie de criterios relativos al origen legal del 6rgano, su
independencia y el caracter obligatorio de su jurisdiccion, concluyé considerando que
dicho tribunal tenia el cardcter de «drgano jurisdiccional» en el sentido del articulo 267
del TFUE.

156 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



El derecho procedente de la Union Europea y sus relaciones con el derecho de los...

4. CONCLUSIONES

A pesar del tiempo transcurrido desde que Espaia entr6 a formar parte
de la hoy denominada UE, no es, en absoluto, superfluo o innecesario re-
cordar cuales son las obligaciones que, desde el plano técnico juridico de
la aplicacion del Derecho de la UE, se derivan de dicha integracion para
nuestro pais y para el conjunto de los Estados miembros y, sobre todo, cua-
les son los principios que rigen las relaciones entre el Derecho de la UE y
los ordenamientos juridicos nacionales.

Una atenta lectura de la normativa de rango legal y reglamentario que,
desde el ano 1986, se ha venido promulgando en nuestro pais, evidencia
que el legislador espafol ha venido cumplimentando, con mayor o menor
acierto segun los casos, las obligaciones que el principio de cooperacion
leal antes referido impone al conjunto de Estados miembros, habiendo de-
jado plasmado en los textos legales, incluso expresamente, la primacia del
Derecho de la UE sobre el derecho nacional®. Hasta el propio legislador
organico ha introducido, ahora en 2015 y por primera vez desde que Es-
pafia se incorpor¢ a las Comunidades Europeas, un articulo especifico en
la Ley Organica del Poder Judicial, en concreto el articulo 4 bis, cuyo
apartado primero impone a los jueces y tribunales la obligacion de aplicar
el Derecho de la Unién Europea de conformidad con la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea.

Por tanto, es preciso tener siempre en mente los principios que hemos
venido analizando en el presente trabajo, pues, ademas de configurar las
relaciones entre ambos ordenamientos juridicos, de ellos depende la efica-
cia y plena operatividad del Derecho de la UE. Como ya se ha dicho, van
dirigidos, en primer término, al legislador nacional, que, en virtud del prin-
cipio de cooperacion leal, debe realizar todas aquellas acciones normativas

4 Reciente ejemplo de lo que decimos lo constituye la Ley 29/2015, de 30 de julio,
de cooperacion juridica internacional en materia civil, que, en su exposicion de motivos,
refiere que «dentro de un complejo marco de relaciones internacionales con numerosos
tratados y acuerdos internacionales en vigor, y numerosas disposiciones de la Unidén
Europea, una ley de cooperacion juridica internacional interna debe tener un caracter
subsidiario. Dicho caracter se pone de manifiesto en el articulo 2 a) que, en virtud del
principio de primacia del Derecho de la Union, da prioridad a la aplicacion en esta materia
de las normas de la Union Europea y de los tratados y acuerdos internacionales en los que
Espaiia sea parte». La concrecion de tal primacia y subsidiariedad no se hace esperar y,
como se indicaba, el articulo 2 de dicha norma juridica, que lleva por titulo «Fuentes»,
establece que la cooperacion juridica internacional en materia civil y mercantil, se rige por,
en primer lugar, las normas de la UE y los tratados internaciones en los que Espaiia sea
parte; en segundo lugar, por las normas especiales de derecho interno y, en ultimo lugar y
con caracter subsidiario, por la referida ley.
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que resulten precisas para poder llevar a efecto las obligaciones derivadas
de los tratados o de los actos normativos de las instituciones de la UE,
absteniéndose de aquellas que puedan poner en peligro la consecucion de
los objetivos de la UE. También hemos visto que, en Ultima instancia, se
dirigen a los jueces y tribunales nacionales, que deben de aplicar el dere-
cho, originario y derivado, procedente de la UE en los casos en que entre
en contradiccion con el derecho nacional pues, desafortunadamente, no
han sido pocos los supuestos en que, durante todos estos afos, se han pro-
ducido disfunciones y divergencias entre ambos ordenamientos juridicos.
En estos casos, resulta esencial la labor que deben desarrollar los 6érganos
judiciales nacionales para, previo planteamiento o no, segiin lo considere,
de una cuestion prejudicial al TJUE, apreciar la existencia de dicha contra-
diccion entre una norma nacional y una europea, y, por mandato del prin-
cipio de primacia, aplicar el Derecho de la UE que goce de efecto directo,
desplazando con ello la aplicacion de la norma nacional.

Lo que, en teoria o sobre el papel, puede parecer sencillo, no lo es tanto
en la practica. Como ya hemos analizado, desde la perspectiva del Estado
legislador, no son pocos los casos en que tanto el legislador, como la auto-
ridad con potestad reglamentaria, han adoptado normas juridicas contrarias
al Derecho de la UE. Cuando ello ocurre, y sin perjuicio del recurso por
incumplimiento del Derecho de la UE ante el TJUE, el tinico remedio que
le queda a un particular que quiere hacer valer los derechos que le confie-
re el ordenamiento europeo es acudir a los jueces y tribunales nacionales
invocando la normativa europea aplicable. La decision que adopte tal juez
o tribunal habra de resolver la concreta controversia que ante ¢l se ha tra-
bado, pero, claro estd, no la solventa con caracter general, pues la norma
nacional, a pesar de resultar contraria al Derecho de la UE, continua, en
principio, incorporada al ordenamiento juridico, lo que incide de manera
muy significativa y negativa en el principio de seguridad juridicay en el de
aplicacion uniforme del Derecho de la UE.

Por otro lado, la litigiosidad que se genera una vez se declara que una
norma nacional es contraria al derecho europeo es, segln la entidad y al-
cance de la norma, muy elevada y compleja, siendo, por tanto, altamente
aconsejable —casi diria que un objetivo primordial— que no se produzca
discrepancia o divergencia alguna entre las obligaciones que figuran con-
tenidas en ambos ordenamientos juridicos. Para ilustrar tal problematica
basta con fijarse en lo que esta ocurriendo en nuestro pais, actualmente,
con las reclamaciones derivadas del Impuesto sobre las Ventas Minoristas
de determinados Hidrocarburos, introducido por el articulo 9 de la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y de
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Orden Social. Este impuesto, muy cuestionado desde que entr6 en vigor,
fue declarado por el TJUE contrario a la Directiva 92/12/CEE, del Consejo,
de 25 de febrero de 1992, relativa al régimen general, tenencia, circulacion
y controles de los productos objeto de impuestos especiales, dando res-
puesta a una cuestion prejudicial de interpretacion que le fue planteada por
el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en el seno del recurso que una
empresa de transportes interpuso contra la decision de la Oficina Gestora
de Impuestos Especiales que le denego la devolucion de tal impuesto. Tal
pronunciamiento ha dado lugar a que una gran cantidad de aquellos sujetos
pasivos que fueron gravados con dicho impuesto, contrario al Derecho de
la UE, no solo estén solicitando a la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria la devolucion del importe de lo indebidamente ingresado por los
periodos no prescritos, sino que también estan reclamando una indemniza-
cion al Estado con sustento en el principio de responsabilidad patrimonial
del Estado legislador, contandose por miles las solicitudes que, hasta el
momento, se han formulado no solo en via administrativa, sino también en
via judicial, toda vez que la decision que ha adoptado el Consejo de Minis-
tros en relacion con las mismas ha sido desestimatoria®.

5 En relacion con dichas reclamaciones, la Sala Tercera del Tribunal Supremo ha dic-
tado, al tiempo de elaborarse este trabajo, sentencias estimatorias de los recursos num.
12/2015, 194/2015, 195/2015, 217/2015, 241/2015, 244/2015, 251/2015 y 258/2015, con
fechas 18 y 24 de febrero de 2016, en las que se reconoce el derecho de los recurrentes a ser
indemnizados por las cantidades abonadas por repercusion de dicho Impuesto, minoradas,
en su caso, en la forma prevista en el fallo.
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LA MUERTE DEL ORNITORRINCO: UN PASO ATRAS EN
EL CUMPLIMIENTO DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO.

APUNTES DE LA XXXII CONFERENCIA INTERNACIONAL
DE LA CRUZ ROJA Y DE LA MEDIA LUNA ROJA (GINEBRA,
8-10 DICIEMBRE, 2015)

José Luis Rodriguez-Villasante y Prieto
General consejero togado del Cuerpo Juridico Militar ®
Director del CEDIH de la Cruz Roja Espanola

«Conscientes de que todos los pueblos estan unidos por estrechos lazos y sus
culturas configuran un patrimonio comun y observando con preocupacion
que este delicado mosaico puede romperse en cualquier momentoy
(Preambulo del Estatuto de la Corte Penal Internacional)

SUMARIO

1. Pértico. II. La desproteccion de las personas civiles en los conflictos armados
actuales. III. E1 Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja. IV. El sistema de eficacia del Derecho Internacional Humanitario. V. Las
Conferencias Internacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. VI. El
nacimiento del «ornitorrincoy». VII. La XXXII Conferencia Internacional de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja (2015). VIII. Conclusion.

I. PORTICO

Uno de los temas nucleares de la XXXII Conferencia Internacional de
la Cruz Rojay de la Media Luna Roja (Ginebra, 8-10 de diciembre de 2015)
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fue la presentacion en el Comité de Redaccion, del que fui miembro en re-
presentacion de la Cruz Roja Espaiiola, del Proyecto de Resolucion «For-
talecimiento del cumplimiento del derecho internacional humanitarioy,
también conocido como «Iniciativa de Suiza y del Comité Internacional
de la Cruz Roja». En el curso de su complicada (y, a veces, contradictoria)
preparacion durante cuatro afios de un amplio proceso de consultas in-
tergubernamentales, este proyecto merecié el nombre de «ornitorrinco»',
para destacar la ambigua e insolita naturaleza de los mecanismos elabo-
rados para lograr el loable fin de garantizar la eficacia de las normas de
derecho internacional humanitario (en lo sucesivo, DIH).

Al iniciar el comentario de las resoluciones aprobadas por la referida
Conferencia Internacional de 2015, no podemos sino lamentar —como ha
hecho el Comité Internacional de la Cruz Roja’>— que los Estados no hayan
logrado acuerdo para establecer un mecanismo para fortalecer el cumpli-
miento del DIH. Peter Maurer, presidente del Comité Internacional de la
Cruz Roja, advirtié que «El derecho internacional humanitario se infringe
practicamente todos los dias, en todos los conflictos del mundoy, por lo
que concluy6 «Decepciona que los estados no hayan logrado un acuerdo
en torno a la propuesta original, que abordaba todas las preocupaciones
planteadas durante el proceso de consultasy.

II. LA DESPROTECCION DE LAS PERSONAS CIVILES EN LOS
CONFLICTOS ARMADOS ACTUALES

En el informe del secretario general de las Naciones Unidas® al Conse-
jo de Seguridad de 18 de junio de 2015, sobre la proteccion de los civiles
en los conflictos armados, se sefialan los problemas existentes en la actua-
lidad y las recomendaciones para fortalecerla. Se deja constancia de que se
ha triplicado el numero de personas necesitadas de asistencia humanitaria
internacional, cuya inmensa mayoria son personas civiles afectadas por

! Segun el Diccionario de la Lengua Espailola de la Real Academia Espaiiola (Vigésimo
Primera Edicion), la palabra «ornitorrinco», pese a su etimologia griega (pajaro, pico), es
un «Mamifero del orden de los monotremas, del tamario proximamente de un conejo, de
cabeza casi redonda y mandibulas ensanchadas y cubiertas por una lamina cérnea, por lo
cual su boca asemeja al pico de un pato; pies palmeados, sobre todo en las extremidades
toracicas, y cuerpo y cola cubiertos de pelo gris muy finoy.

2 Declaracion de 10 de diciembre de 2015, titulada «Cruz Roja lamenta que no haya
acuerdo para un mecanismo para fortalecer el cumplimiento de las leyes de la guerray.

3 Naciones Unidas. Consejo de Seguridad. Documento S/2015/453, de 18 de junio
de 2015. pp. 1y 2.
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conflictos armados. Cerca del 40% de los pobres del mundo viven en Es-
tados afectados por conflictos y fragiles, por lo que la maxima prioridad
de la agenda de la comunidad internacional debe ser proteger su dignidad
mediante la aplicacion del derecho internacional.

En este informe se advierte que la mayoria de los conflictos armados
actuales se caracterizan por niveles estremecedores de brutalidad y se da
muerte y se mutila a personas civiles en ataques selectivos o indiscrimina-
dos. Asimismo se denuncia la tortura, la toma de rehenes, el reclutamiento
forzoso, el desplazamiento y separacion familiar, la desaparicion forzada,
la violencia sexual y por razon de género, los ataques deliberados contra
escuelas, hospitales y trabajadores humanitarios, la violacion de las nor-
mas mas elementales del DIH y la impunidad de estas graves infracciones.

Sin duda las personas civiles atrapadas en los conflictos armados se cuentan
entre las personas mas vulnerables del mundo y el costo humano de la guerra
es atroz: 38 millones de personas desplazadas en su propio pais y 13 millones
de refugiados en el extranjero. Personas civiles que han tenido que huir de sus
hogares para escapar del «burdo desprecio de la vida» inherente a las continuas
agresiones y a los ataques indiscriminados que caracterizan a los conflictos ar-
mados contemporaneos. Los desplazamientos internos causados por las guerras
duran, como media, 17 aflos y para muchos el éxodo se extendera a toda la vida.

Como ha escrito la profesora Mangas Martin?, la practica desaparicion
de la guerra entre Estados y la disminucion de los conflictos internos ha
sido sustituida por una violencia desestructurada, mecanica y salvaje. La
«impureza de la violencia armada del siglo XXI» no acepta minimas reglas
humanitarias en la conduccion de sus acciones armadas ni en el trato a los
no combatientes y personas civiles. Para la autora, esta brutalidad sin los
frenos ultimos de la civilizacion (minimo espacio humanitario de media-
cion de Cruz Roja) nos plantea como actuar en situaciones que estan al
margen de la logica y de las reglas del conflicto armado.

Los principales desafios® que los conflictos armados presentan al DIH,
particularmente en relacion con la poblacion civil, podran concretarse en la
determinacion del principio y fin de la aplicabilidad del DIH y su alcance
geografico, el terrorismo, la asistencia y acceso humanitario, la proteccion
del personal y bienes sanitarios, el estatuto de las fuerzas multinacionales,
las limitaciones al uso de la fuerza, la detencion de personas en los conflictos
armados, las nuevas tecnologias de guerra (cibernética o armas autonomas),

4 Mangas Martin, A., «Violencia mecénica, asesinos natos», en El Mundo, jueves 28
de mayo de 2015.

S Informe del CICR «El derecho internacional humanitario y los desafios de los
conflictos armados contemporaneosy», Ginebra, octubre, 2015.
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el uso de armas explosivas en zonas pobladas, la transferencia de armas, la
existencia de armas nucleares y la falta de regulacion de las empresas priva-
das militares y de seguridad. Y, naturalmente, como reto esencial, el estable-
cimiento de un mecanismo eficaz para el cumplimiento del DIH.

III. EL MOVIMIENTO INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJAY DE
LA MEDIA LUNA ROJA

A. INTRODUCCION

En 1862 publica el ginebrino Henry Dunant su «Recuerdo de Solferi-
noy, relatando los horrores vividos en el campo de Solferino (Lombardia,
1859) y nacia en 1863 el «Comité de los Cinco» origen del Comité Interna-
cional de la Cruz Roja’. La consecuencia fue la convocatoria por el Gobier-
no suizo de la Conferencia Diplomatica de 1864, que concluy¢ con la firma
del Convenio de Ginebra del 22 de agosto de 1864, para el mejoramiento
de la suerte de los militares heridos de los ejércitos en campaiia.

Asi pues la Cruz Roja y el DIH contemporaneo’ nacié en 1864 para
proteger a los heridos y enfermos de las fuerzas armadas en campana. Esta
similar proteccion durante los conflictos armados se reiterd en los Con-
venios de Ginebra de 1906 y de 1929, asi como en el X Convenio de La
Haya de 1907 sobre ampliacion a la guerra maritima de los principios del
Convenio de Ginebra. En la actualidad se concreta en los cuatro Convenios
de Ginebra de 1949 y en sus tres Protocolos Adicionales.

B. DEFINICION

Es clasica y bien conocida la definicion del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja:

El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y la Media Luna
Roja es una institucion con fines humanitarios inspirada en unos idea-
les filosdficos, recogidos en los Principios Fundamentales.

¢ Bugnion, Frangois (1986), Le Comité International de la Croix-Rouge et la protection
des victimes de la guerre, Comité International de la Croix-Rouge, Ginebra, pp. 11 y ss.

7 C. Gutiérrez Espada y M. J. Cervell Hortal han resaltado que los resultados mas
descollantes de la codificacion del Derecho Internacional son las normas relativas al modo
de hacer la guerra ius in bello. En la obra EI Derecho Internacional en la encrucijada.
Curso de Derecho Internacional Publico. Trotta, Madrid, 2012. p. 239.
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Regido juridicamente por lo determinado en los Convenios de Gi-
nebra de 1949, sus Protocolos Adicionales, Resoluciones de las Confe-
rencias Internacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, del
Consejo de Delegados, de la Asamblea General, y del Consejo Ejecu-
tivo de la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y
de la Media Luna Roja, Estatutos de la Cruz Roja Internacional y de
las Sociedades Nacionales.

Constituido por el Comité Internacional de la Cruz Roja (C.1.C.R.),
las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja o de la Media Luna Roja
v la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja y de la
Media Luna Roja.

Que lleva a cabo acciones de caracter humanitario en el ambito
nacional e internacional, tanto en tiempo de paz como de conflicto
armado, bajo el emblema de la Cruz Roja, de la Media Luna Roja o
del Cristal Rojo.

Y se relaciona con gobiernos, organismos no gubernamentales, or-
ganismos intergubernamentales y personas fisicas y juridicas.

C. NATURALEZA JURIDICA

Cabe preguntarse sobre el alcance y valor juridico de las normas
del Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja, sobre el «derecho de la Cruz Roja»3, es decir: sobre su naturale-
za. La Cruz Roja nace de una iniciativa privada y dentro de un siste-
ma nacional o interno, no perteneciente al derecho internacional. Sin
embargo, las resoluciones y la actividad del movimiento interesan al
derecho internacional publico. Y no solo porque se deba reconocer al
Comité Internacional de la Cruz Roja y a la Federacion Internacional
de Sociedades una cierta personalidad juridica internacional, sino muy
particularmente porque en la determinacion de la voluntad del movi-
miento internacional intervienen los 196 Estados parte en los Conve-
nios de Ginebra de 1949. Los Estados, en efecto, votan en el maximo
organo del movimiento (la Conferencia Internacional de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja) y sus resoluciones inciden en el derecho
internacional.

8 F. Bugnion, «El derecho de la Cruz Rojay, en Revista Internacional de la Cruz Roja,
num. 131, septiembre-octubre, 1995, pp. 535 y ss.
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Asi pues, los organos del movimiento, desde su creacion a mediados
del siglo XIX, revisten el caracter de una institucion con vocacion de per-
manencia y es innegable su vocacion de universalidad.

Los Estados, por una parte regulan el régimen de las Sociedades Na-
cionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (que son, no lo olvide-
mos, auxiliares de los poderes publicos) y, por otra, participan con voz y
voto (desde 1867) en la conformacion de la voluntad del movimiento al
formar parte de la Conferencia Internacional.

Como afirma F. Bugnion®, si bien es cierto que el movimiento es,
esencialmente, una asociacion internacional de tipo no gubernamental, la
participacion de representantes de Estados confiere a la Conferencia Inter-
nacional un estatuto mixto, a la vez privado y publico. Se trata sin duda
de una ONG, pero ciertamente peculiar pues su regulacion, sus fines, sus
actividades y sus decisiones responden a un mandato internacional mixto o
semiprivado, que se rige por las normas del derecho internacional ptblico.

Los Estatutos del movimiento no solo obligan a sus componentes y,
aunque no son un tratado internacional nacido de una Conferencia Diplo-
matica, son obligatorios para los Estados que los han aprobado en la Con-
ferencia Internacional. Los principios fundamentales de la Cruz Roja, a los
que seguidamente nos referiremos, son oponibles a los Estados y son fuen-
te de obligaciones en las actividades humanitarias, como se cuidé de pro-
clamar el Tribunal Internacional de Justicia en su sentencia de 1986, sobre
las actividades militares y paramilitares en Nicaragua y contra Nicaragua.

Y, finalmente, la fuerza coactiva de los principios y resoluciones del
movimiento, no solo se predica de los Estados parte de los Convenios de
Ginebra, sino de los grupos armados no estatales que son parte en un con-
flicto armado sin caracter internacional. Los principios fundamentales del
derecho internacional humanitario fueron calificados como intransgredi-
bles por el propio Tribunal Internacional de Justicia en su opiniéon con-
sultiva de 1996 sobre la licitud o ilicitud de la amenaza o utilizacion del
arma nuclear'® . Actualmente todavia este caracter de ius cogens de tales
principios fundamentales del DIH, derivado de la universal aceptacion de
los Convenios de Ginebra, viene reforzado por su caracter de derecho in-
ternacional consuetudinario!!.

° F. Bugnion, «El derecho de la Cruz Roja», articulo cit, pp. 538 y 539.

10J. L. Rodriguez-Villasante y Prieto, «El dictamen consultivo del Tribunal
Internacional de Justicia sobre la licitud del arma nuclear», en Revista Espaiiola de Derecho
Militar, nim. 71, enero-junio, 1998, pp. 91-177.

' Henckaerts, Jean-Marie y Doswald-Beck, Louise, Customary International
Humanitarian Law, ICRC, Cambridge University Press, 2 Vol. 2005.
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D. Los PRINCIPIOS FUNDAMENTALES DE LA CRUZ RoJA Y DE LA MEDIA Luna Rosa

La formulacion actual de los principios de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja se remonta a 1965, durante la XX Conferencia Internacional de
la Cruz Roja celebrada en Viena (Austria) en 1965, cuando se adoptaron por
unanimidad los Principios Fundamentales de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja, aprobandose una nueva redaccion en la XXV Conferencia Inter-
nacional de la Cruz Roja celebrada en octubre de 1986 en Ginebra (Suiza).

Los siete principios fundamentales de la Cruz Roja son: «khumanidady,
«imparcialidad», «neutralidad», «independencia», «caracter voluntario»,
«unidad» y «universalidad». Los principios de la Cruz Roja estan jerarqui-
zados por el orden que ocupan en su formulacion.

Se pueden clasificar en principios esenciales (humanidad e imparcia-
lidad), derivados (neutralidad e independencia) y organicos (caracter vo-
luntario, unidad y universalidad). Los esenciales son el fundamento de la
institucion'?,

E. LoS COMPONENTES DEL MOVIMIENTO

El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
es una institucion compleja, integrada por el Comité Internacional de la
Cruz Roja, por las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media
Luna Rojay por la Federacion Internacional de Sociedades de la Cruz Roja
y de la Media Luna Roja'?. Cada una de estas entidades tiene su autono-
mia, sus estatutos, sus propios fines especificos y sus organos de gobierno.
Hay, sin embargo, 6rganos supremos del movimiento como la Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja, maxima autori-
dad deliberante y decisoria del movimiento, que asegura a través de sus
resoluciones la unidad de sus componentes. Su peculiaridad reside en que
forman parte de la Conferencia Internacional, con voz y voto, ademas de
los componentes del movimiento, los 196 Estados parte en los Convenios
de Ginebra. Se convoca en sesion ordinaria cada cuatro afios. La ultima
Conferencia Internacional fue la nimero XXXII y se celebr6 en Ginebra
en diciembre de 2015.

12 M. Antén y M. Babé, «El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja», en Derecho Internacional Humanitario, Tirant y Cruz Roja Espaiiola,
Valencia, 2007, pp. 87 y ss.

13 M. Antén y M. Babé, «El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja», en Derecho Internacional Humanitario, ob. cit, p. 109 y ss.
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Entre sesiones de la Conferencia Internacional, el maximo organo del
movimiento es la Comision Permanente, que coordina los esfuerzos de los
componentes del movimiento y prepara la proxima Conferencia.

El Consejo de Delegados, que se reune cada dos afios, reune a todos
los miembros del movimiento, es decir: el Comité Internacional de la Cruz
Roja, las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
y la Federacion Internacional de Sociedades.

Vamos a referirnos seguidamente al Comité Internacional de la Cruz
Roja, a la vista de su mandato convencional para la proteccion de las victi-
mas de los conflictos armados.

F. EL ComiTE INTERNACIONAL DE LA CrRUZ Rosa (C.I.C.R.) Y LA PROTECCION
DE LAS VICTIMAS DE LA GUERRA

1. Historia y naturaleza

El Comité Internacional de la Cruz Roja es la institucion fundadora
de la Cruz Roja (afo 1863), en el que se constituyo dentro de la Sociedad
Ginebrina de Utilidad Publica, la llamada Comision de los Cinco, presidida
por el general Dufour y constituida por Gustave Moynier, el Dr. Maunoir,
el Dr. Appia y Henry Dunant, como secretario.

Es una institucion privada, constituida al amparo de lo establecido en
el Codigo Civil suizo, de caracter independiente y neutral!4. Esta integrada
exclusivamente por ciudadanos suizos .Es internacional por su nombre,
mandato, funciones, actividades y financiacion. Uninacional por sus esta-
tutos y composicion. Tiene su sede en Ginebra.

2. Funciones

Segun M. Anton y M Babé's, entre las funciones que tiene el Comité
Internacional de Cruz Roja cabe distinguir:

* Mantener los principios fundamentales de la Cruz Roja y de la Me-
dia Luna Roja.

14 Bugnion, Frangois (1986), Le Comité International de la Croix-Rouge et la protection
des victimes de la guerre, Comité International de la Croix-Rouge, ob. cit. pp. 987 y ss.

15 M. Antén y M. Babé, «El Movimiento Internacional de la Cruz Roja y de la Media
Luna Roja», en Derecho Internacional Humanitario, ob. cit, p. 115.
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* Reconocer toda Sociedad Nacional de la Cruz Roja o de la Media
Luna Roja, nuevamente creada o reconstituida, que responda a las
condiciones de reconocimiento en vigor y notificar este reconoci-
miento a las demas Sociedades Nacionales.

* Asumir tareas que le son reconocidas por los Convenios de Ginebra
de 1949 y sus Protocolos Adicionales, trabajando por la fiel apli-
cacion de estos convenios, y recibir toda queja en relacion con las
violaciones alegadas de los convenios humanitarios.

» Trabajar para el perfeccionamiento del Derecho Internacional Hu-
manitario, para la comprension y la difusion de los Convenios de
Ginebra y Protocolos Adicionales y preparar el eventual desarrollo
de estos.

* Asumir los mandatos que le sean confiados por las Conferencias In-
ternacionales de la Cruz Roja.

El Comité Internacional de Cruz Roja tiene ademas el derecho de ini-
ciativa, que significa que el comité puede proponer sus servicios sin que se
le objete que se trata de una injerencia injustificada en los asuntos internos
de los Estados.

El Comité Internacional de Cruz Roja tiene el mandato de los Conve-
nios de Ginebra de 1949 y de sus Protocolos Adicionales, para proteger a
las victimas de los conflictos armados.

En caso de conflicto armado internacional o interno'® o de disturbios
internos'’, el Comité Internacional de Cruz Roja interviene ante las partes
en el conflicto como institucién humanitaria o intermediario neutral, para
mejorar la suerte de las victimas.

3. Confidencialidad

Las visitas a personas privadas de libertad y la actuacion del CICR
estan presididas por la confidencialidad!8. Se elabora un informe reservado

16 C. QGutiérrez Espada, «El Derecho Internacional Humanitario y los conflictos
armados internos (aprovechando el asunto Tadic)», en Revista Espariola de Derecho
Militar, nim. 68, julio-diciembre de 1996, pp. 13-36.

7M. Costas Trascasas, Violencia interna y proteccion de la persona. Una laguna
Jjuridica del Derecho Internacional, Ed. Tirant y Cruz Roja Espafiola, Valencia, 2008.

18 M. Costas Trascasas, «El CICR y la regla de la confidencialidad como garantia
funcional de su actuacion: reflexiones al hilo de la decision del Tribunal Internacional para
la antigua Yugoslavia de 27 de julio de 1999», en Revista Espariola de Derecho Militar,
nam. 76, julio-diciembre 2000, pp. 31-68.
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que se entrega a la potencia detenedora y se establece comunicacion con
esta parte en el conflicto a efectos de cumplimiento de los Convenios de
Ginebra o de cese en sus violaciones. Pero no se acude, salvo casos excep-
cionales, a la denuncia publica o a dar publicidad de los informes.

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia eximi6 a los de-
legados del CICR de su deber de testificar sobre sus visitas a centros de
detencion en el conflicto armado (caso Simic). Se entendi6 que en la infor-
macion era obtenida sobre base de la confianza (entrevistas sin testigos con
los detenidos).

Es elemento esencial la confidencialidad para el mantenimiento de la
actividad del CICR y el acceso a las victimas. Divulgar la informacion su-
pondria dafos irreparables para el desempefio por el CICR de su mandato.

En este mismo sentido, en las Reglas de Procedimiento y Prueba que
desarrolla el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional (regla 73.4)
se reconoce el caracter privilegiado y no sujeto de divulgacion del testimo-
nio, informacion y documentos del CICR en el desempeiio de sus funciones.

IV. EL SISTEMA DE EFICACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL
HUMANITARIO

Una de las mas frecuentes cuestiones que los alumnos formulan en
los Cursos de DIH tiene relacion con los mecanismos de eficacia de las
normas humanitarias: Son aceptables, racionales y universales, pero se in-
cumplen sistematicamente. Sin embargo existe un sistema que, al menos
normativamente, da respuesta a esta pregunta arbitrando mecanismos'® que
se pueden resumir en tres palabras: legislacion (es decir, normas claras y
de aceptacion universal), difusion (los incumplimientos muchas veces son
consecuencia del desconocimiento) y jurisdiccion (acabar con la impuni-
dad de los autores de crimenes atroces).

A. LA PROTECCION DE LAS VICTIMAS DURANTE LOS CONFLICTOS ARMADOS

Ante las denunciadas violaciones de las normas protectoras de las vic-
timas de los conflictos armados cabe preguntarse sobre la eficacia de los

19 Ver Caceres Brun, J. «El sistema de eficacia del Derecho Internacional Humanitarioy,
en Derecho Internacional Humanitario, ob. cit. pp. 931 y ss. En la misma obra, Rodriguez-
Villasante y Prieto, «Fuentes del Derecho Internacional Humanitario», pp. 71 y ss.
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mecanismos juridicos previstos para su aplicacion. Para responder a este
interrogante, diremos que existen los siguientes mecanismos para salva-
guardar los derechos de las victimas:

1. La responsabilidad primera y colectiva de los Estados

En efecto, las Altas Partes Contratantes se comprometen?® no solo a
respetarlos, sino a hacerlos respetar en cualquier circunstancia (art.1 co-
mun a los cuatro Convenios de Ginebra de 1949 y Protocolo Adicional I de
1977). Asumen asi, los Estados, la responsabilidad colectiva de procurar
que las normas sean respetadas por los otros Estados parte en un conflicto
armado. Se trata de una obligacion doble (respetar y hacer respetar), uni-
versal (la inmensa mayoria de los Estados son partes en los Convenios de
DIH y todos en los Convenios de Ginebra de 1949) e incondicional (no
sujeta a reciprocidad).

2. La institucion de la Potencia Protectora

La Potencia Protectora es un Estado neutral que, designado por un Es-
tado que participa en un conflicto armado y aceptado por la parte adversa,
esta dispuesto a salvaguardar los derechos de las victimas del conflicto,
particularmente de los prisioneros de guerra y de los internados civiles del
Estado que representa.

3. La labor del Comité Internacional de la Cruz Roja

El Comité Internacional de Cruz Roja es el sustituto de la Potencia Pro-
tectora?!, cuando no se llega a un acuerdo entre las partes para nombrarla
y en sintesis realiza los siguientes cometidos en caso de conflicto armado:

1. Propicia acuerdos sobre treguas, zonas sanitarias y de seguridad,
zonas neutralizadas y zonas desmilitarizadas.

20 Boisson de Chazournes, L. y Condorelli, L., «Nueva interpretacion del articulo 1
comun a los Convenios de Ginebra: Proteccion de los intereses colectivos», en Revista
Internacional de la Cruz Roja n° 153, marzo 2000, pp. 43 y ss.

21 J. Caceres Brun, «El sistema de eficacia del Derecho Internacional Humanitario», en
Derecho Internacional Humanitario, ob. cit. pp. 936 'y 937.
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2. Proporciona atencién a los heridos, enfermos y naufragos, aporta
cirugia de guerra, hospitales de campana y fabrica protesis para los
mutilados. Ayuda con la asistencia sanitaria que necesitan las victi-
mas de la guerra.

3. Visita a prisioneros de guerra, realiza canje de prisioneros y visita a
internados civiles o detenidos de seguridad.

4. Facilita la reunion de familias dispersas y busqueda de des-
aparecidos a través de la Agencia Central de Busquedas. La
Agencia Central de Busquedas o Agencia Central de Informa-
cion informa a los familiares sobre la suerte de un militar pri-
sionero, de un internado civil, de las personas desplazadas o
detenidas.

5. Aporta asistencia humanitaria proporcionando bienes indispensa-
bles para la supervivencia de la poblacion civil, alimentos, ropa,
medicinas o campamentos de refugio. Asistencia agricola y vete-
rinaria.

6. Colabora en la reparacion o construccion de conducciones de agua
y suministro de agua potable.

7. Organiza expediciones de socorro para acceder a las victimas aisla-
das y necesitadas de recibir la ayuda internacional.

8. Procura atencion especial a los refugiados y a las personas despla-
zadas en su propio pais.

9. Ejerce el llamado «derecho de iniciativa», consistente en proponer
a las partes en conflicto que el CICR realice otras funciones huma-
nitarias en conflictos armados internos, sin que se considere esta
propuesta injerencia en los asuntos internos.

4. La intervencion de la Organizacion de las Naciones Unidas

No es, desde luego, desdefiable el papel de la Asamblea General de
las Naciones Unidas en el desarrollo del DIH (Resolucion 2.444/1968),
del Consejo de Seguridad en la prevencion y humanizacion de la guerra
e injerencia humanitaria, asi como la del secretario general ante las par-
tes en conflictos para recordarles la necesidad de observar las normas
del DIH.

Conforme al articulo 89 del Protocolo Adicional I, en los casos de vio-
laciones graves de las normas de DIH, las Altas Partes Contratantes se
comprometen a actuar en cooperacion con la Organizacion de las Naciones
Unidas y conforme a la Carta.
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5. El procedimiento de «encuestay

El articulo 90 del citado Protocolo Adicional I introdujo el es-
tablecimiento facultativo de la Comision Internacional de Encuesta,
que se ha constituido una vez que mas de veinte Estados han aceptado
expresamente su actuacion, consistente en la investigacion sobre cual-
quier hecho que haya sido alegado como infraccion grave, tal como
se define en los cuatro convenios de Ginebra de 1949 y Protocolo
Adicional .

Sistema previsto para hacer cesar las violaciones del DIH, pero to-
davia muy alejado de la realidad pues atin no ha intervenido en conflic-
to alguno. La competencia de la Comision Internacional de Encuesta
fue aceptada por Espaifia al ratificar en 1989 los Protocolos Adicionales
de 1977.

En consecuencia, existen dudas sobre su eficacia pues hasta ahora no
ha culminado ninguna investigacion ni cumplido su cometido, por la opo-
sicion y falta de colaboracion de los Estados y de otras partes en los con-
flictos armados.

6. La represion interna de los crimenes de guerra

No faltan autores que consideran que el instrumento mas eficaz para
garantizar el cumplimiento del DIH es la obligacion de los Estados parte
en los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, de incriminar las infraccio-
nes graves previstas en los mismos, determinando las adecuadas sancio-
nes penales en los codigos comunes o militares aplicables. Responde al
cumplimiento de esta obligacion la tipificacion contenida en los articulos
608 a 616 del Codigo Penal de 1995 (delitos contra las personas y bienes
protegidos en caso de conflicto armado), a los que se remite el articulo 9.2
del Cédigo Penal Militar de 2015.

7. El ejercicio de la jurisdiccion universal

De acuerdo con los Convenios de Ginebra, los Estados tienen el dere-
cho a ejercer la jurisdiccion universal en sus tribunales nacionales respec-
to de las infracciones graves (crimenes de guerra) definidos en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y en su Protocolo I Adicional de 1977,
aunque se hubieren cometido fuera de su territorio y el presunto culpable
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no tuviera su nacionalidad??. Lamentablemente los Estados, entre ellos Es-
pafia al aprobar la Ley Organica 1/2014, han incumplido esta obligacion
convencional.

8. Los asesores juridicos de las Fuerzas Armadas

Conforme a lo dispuesto en el articulo 82 del Protocolo 1 de 1977,
Adicional a los Convenios de Ginebra, los Estados en todo tiempo y, en
particular en tiempo de conflicto armado, cuidaran que se disponga de ase-
sores juridicos que asistan a los comandantes militares, al nivel apropia-
do, acerca de la aplicacion del DIH. Esta funcién la cumple en Espafia el
Cuerpo Juridico Militar, conforme al articulo 37 de la Ley 37/2007, de la
Carrera Militar.

9. El sistema de reparaciones

El éxito o fracaso del enjuiciamiento (por tribunales internacionales
o nacionales) de los individuos culpables de crimenes de guerra, es inde-
pendiente de la responsabilidad del Estado infractor que debe compensar
el dafio causado en forma de «reparaciones». La Parte en conflicto que
violare las disposiciones convencionales del DIH, estara obligada a in-
demnizar y sera responsable de todos los actos cometidos por las perso-
nas que formen parte de sus Fuerzas Armadas (articulo 91 del Protocolo I
de 1977).

B. ANTES Y AL FINALIZAR LOS CONFLICTOS ARMADOS

1. La adopcion de medidas de aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario

Los Estados tienen la obligacion convencional de incorporar las nor-
mas del DIH a su ordenamiento interno (implementando sus reglas en el
derecho nacional) y de adoptar las medidas oportunas para que puedan ser
observadas y aplicadas en caso de conflicto armado.

22 Ver Martinez Alcafiiz, A. El principio de Justicia Universal y los crimenes de guerra,
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, UNED, Madrid, 2015.
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2. La difusion del Derecho Internacional Humanitario

En el actual estado del DIH, ya no faltan reglas sino mas bien la voluntad
de observarlas. El grado actual de cumplimiento del DIH guarda relacion con
la difusion de estas normas, particularmente entre los llamados a aplicarlas.

Hay que destacar la importancia de una labor adecuada de difusion,
pues se ha demostrado que muchas infracciones tienen su origen en la ig-
norancia de las normas del Derecho internacional aplicables a los conflic-
tos armados. El articulo 83 del Protocolo Adicional I de 1977 establece
el compromiso de los Estados para difundir lo mas ampliamente posible,
tanto en tiempo de paz como en tiempo de conflicto armado, los convenios
(de Ginebra de 1949) y el presente protocolo, especialmente incorporado
su estudio en los programas de instruccion militar y fomentado su estudio
por parte de la poblacion civil.

3. El enjuiciamiento internacional de los crimenes de guerra

El derecho penal internacional nace con el proposito de luchar contra
la impunidad de quienes han cometido o, en el futuro, puedan perpetrar los
«crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacionaly»
que, paradodjicamente, no eran castigados por la inadecuacion «de hecho»
del derecho penal interno de los Estados, incapaces de iniciar siquiera la
accion penal contra las autoridades nacionales, muchas veces responsables
de tan graves delitos.

Por ello, han existido grandes dificultades para la creacion de un tri-
bunal con jurisdiccion penal internacional®® para el enjuiciamiento de los
crimenes de guerra o infracciones graves de los convenios y protocolos.
Algo mas que la mencionada Comision Internacional de Encuesta. La crea-
cion en 1993 de un Tribunal Penal Internacional «ad hoc» para juzgar a los
responsables de violaciones graves del DIH cometidas en el territorio de la
ex-Yugoslavia a partir de 1991, fue el comienzo de la institucionalizacion
de un sistema de enjuiciamiento de las infracciones graves, mas alla de los
actuales tribunales nacionales. Posteriormente, en 1994, se ha constituido
otro Tribunal Penal Internacional para Ruanda, también creado «ad hocy»
por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

2 Pignatelli y Meca, F., La sancion de los crimenes de guerra en el derecho espariol,
Ministerio de Defensa, Madrid, 2003, p. 55. Del mismo autor, «La punicion de las
infracciones del Derecho Internacional Humanitario. Los tribunales internacionales de
crimenes de guerra», en Derecho Internacional Humanitario, ob. cit. pp. 779 y ss.
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Asimismo se han creado tribunales internacionales «hibridos», mix-
tos o especiales (integrados por jueces nacionales e internacionales) para
enjuiciar crimenes internacionales cometidos en Sierra Leona, Camboya
(Salas Especiales) y Timor Oriental (Paneles).

Sin embargo, el paso decisivo se dio en la Conferencia Diplomatica de
Roma de 1998, que aprobo por una cualificada mayoria (120 votos a favor,
7 en contra 'y 21 abstenciones) el Estatuto de la Corte Penal Internacional®,
con competencia para enjuiciar (entre otros delitos) los crimenes de guerra.

Ahora bien, si el proposito de la constitucion de la Corte, confesado en
su preambulo, es sencillo (poner fin a la impunidad de los autores de los
crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional y
contribuir asi a la prevencion de nuevos crimenes: la prevencion general),
el instrumento elaborado (Estatuto de la Corte) es de una gran compleji-
dad. Y ello por el caracter complementario de la Corte Penal Internacional
respecto de las jurisdicciones penales nacionales (art.1 del Estatuto), que
se reafirma en el predambulo con la proclamacion de un principio funda-
mental: «... es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion penal contra
los responsables de crimenes internacionalesy.

De forma que la prevencion general, precisamente la negativa, es uno
de los fines perseguidos por la creacion de la Corte, mediante el efecto in-
timidatorio del enjuiciamiento («...para asegurar que sean efectivamente
sometidos a la accion de la justicia»), de la pena y de su ejecucion.

Y, en este sentido, el enjuiciamiento de los crimenes de guerra como
parte del sistema de eficacia del DIH, significa una decisiva contribucion al
mantenimiento de la paz y seguridad internacionales. El Estatuto de Roma
ha entrado en vigor el 1 de julio de 2002 y la Corte Penal Internacional,
integrada por 18 magistrados, se ha constituido en La Haya y, desde enton-
ces, desarrolla su actividad. Se ha modificado el Estatuto de Roma en la
Conferencia de Kampala (Uganda, 2010).

C. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE EL SISTEMA DE EFICACIA
En todo caso, la mera existencia de las normas propias del DIH y la

posibilidad de enjuiciamiento de los responsables de sus violaciones gra-
ves (crimenes de guerra), constituyen un positivo avance para un aceptable

24 Entre la copiosa bibliografia existente, ver Triffterer, Otto, Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court. Observers, Notes, Article by Article,
Nomos, Baden-Baden, 1999.
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cumplimiento de este sistema normativo, por su propia racionalidad (mu-
chas veces coincidente con el interés militar), aceptacion universal por los
Estados, temor a las represalias, impacto en la opinién publica mundial
(cada vez mas sensibilizada ante las violaciones del Derecho Internacional
Humanitario) y consenso de la comunidad internacional (Organizacion de
las Naciones Unidas, Estados y Organizaciones no gubernamentales) sobre
la necesidad de respetar las reglas del DIH como instrumento de paz para
la supervivencia de la humanidad.

No obstante, como afirma el secretario general de las Naciones Uni-
das?’, a pesar de las mejoras en el ambito normativo (Resoluciones del
Consejo de Seguridad y de la Presidencia, asi como mandatos de las misio-
nes de mantenimiento de la paz), la tarea de proteger a los civiles sobre el
terreno se ha caracterizado mas por sus fracasos que por sus éxitos. Segin
este informe el estado general de la proteccion de las victimas es desalen-
tador, estudiando los casos de Afganistan, Republica Centroafricana, Co-
lombia, Republica Democratica del Congo, Iraq, Libia, Mali, Myanmar,
Nigeria, Territorio Palestino Ocupado, Pakistan, Somalia, Sudan del Sur,
Sudén, Republica Arabe Siria, Ucrania y Yemen.

Asi en la citada resolucion «Fortalecimiento del cumplimiento del
derecho internacional humanitario», aprobada en la XXXII Conferencia
Internacional de la Cruz Roja y de Media Luna Roja (Ginebra, 2015) se
destaca la imperiosa necesidad de un mayor respeto del DIH reconocida
por todos los Estados como un reto permanente y esencial. Afiadiendo que
«... cabe hacer mas para abordar las deficiencias y lagunas existentes en
la aplicacion del derecho internacional humanitario, incluso por partes no
estatales en los conflictos armados».

V. LAS CONFERENCIAS INTERNACIONALES DE LA CRUZ ROJA
Y DE LA MEDIA LUNA ROJA

Las Conferencias Internacionales de la Cruz Roja y de la Media Luna
Roja?® son el maximo dérgano deliberante y decisorio del Movimiento Inter-
nacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja. Su peculiaridad es que
forman parte de ellas, ademas de los componentes del movimiento (Comité
Internacional de la Cruz Roja, Federacion Internacional de Sociedades de

25 Naciones Unidas. Consejo de Seguridad. Documento S/2015/453, de 18 de junio de
2015.P2.

26 Ver Anton Ayllon, M. y Babé y Romero, M., «El Movimiento Internacional...», en
Derecho Internacional Humanitario, ob. cit. pp. 109 y ss.
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la Cruz Roja y de la Media Luna Roja y las Sociedades Nacionales de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja de todos los paises), los 196 Estados
parte en los Convenios de Ginebra de 1949. Se convoca una sesion ordina-
ria cada cuatro afios y en ellas se adoptan las resoluciones que establecen la
actuacion del movimiento en los cuatro afos siguientes. Cada Conferencia
Internacional se basa en unos objetivos que se resumen en un lema. En la
XXXII Conferencia fue «El poder de la humanidad» y comprende la deli-
beracion en el orden del dia de problemas actuales de DIH y de otros retos
relacionados con la accion humanitaria del movimiento, en particular la
migracion, como tema destacado.

VI. EL NACIMIENTO DEL «ORNITORRINCO»

Ya en el Consejo de Delegados de Sevilla del Movimiento Internacio-
nal de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja (noviembre, 1997), la Cruz
Roja Espafiola suscribio una propuesta para el establecimiento de un sis-
tema de informes periddicos que deberian rendir los Estados parte en los
Convenios de Ginebra sobre el grado de cumplimiento de sus obligaciones
derivadas de los instrumentos de DIH. La propuesta no prospero fuera de
este ambito.

En la XXXI Conferencia Internacional de la Cruz Roja y Media luna
Roja (Ginebra 2011) se aprob6 una Resolucion 1 sobre «E! fortalecimien-
to de la proteccion juridica de las victimas de los conflictos armadosy,
invitando al CICR en cooperacion con los Estados a proseguir las inves-
tigaciones, las consultas y los debates para hallar y proponer diversas op-
ciones y formular recomendaciones para mejorar y asegurar la eficacia de
los mecanismos para controlar el respeto del DIH, expresando su recono-
cimiento a Suiza por su determinacion a colaborar y llevar la iniciativa en
esta materia. En el afio 2013, el Consejo de Delegados expresé su apoyo a
la labor que lleva a cabo el CICR en desarrollo de la citada Resolucion 1
de la mencionada Conferencia Internacional.

En definitiva la iniciativa Suiza-CICR, como facilitadores del proceso
de consultas, comenzo el 13 de julio de 2012 con una reunion de Estados
(en total participaron 145 Estados a lo largo todas las reuniones). La cuarta
y ultima consulta se celebro en Ginebra los dias 23 y 24 de abril de 2015.

Se trataba de crear un posible nuevo sistema de control del cumpli-
miento del DIH, cuyo principal componente seria una reunioén regular
de Estados. Aunque existieron opiniones estatales coincidentes, algunos
paises se mantuvieron divergentes y el resultado fue la elaboracién de un
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Proyecto de Resolucion que seria sometido a la aprobacion de la proxima
XXXII Conferencia Internacional de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja
(diciembre de 2015). En el proceso de consultas (a través de nueve reunio-
nes de Estados) se evidencid como laguna importante la ausencia de una
plataforma dedicada al didlogo regular y la cooperacion entre los Estados
sobre temas relativos al DIH. Las divergencias estatales comprometieron
la preparacion de un documento de consenso y la estructura del mecanismo
propuesto, de forma que merecio inicialmente por su indeterminacion y al
tratar de reflejar posturas contradictorias, ambiguas e inéditas el nombre de
«ornitorrincoy, que encabeza el titulo de este trabajo.

Entre los principios que guiaron el proceso de consultas destaco el ca-
racter voluntario o no vinculante juridicamente de la llamada Reunién de
Estados, sus funciones y tareas. Pero, ademas, se formularon los princi-
pios rectores siguientes: Eficacia del sistema de cumplimiento del DIH,
importancia de evitar la politizacion, conduccion del proceso por los Esta-
dos basado en el consenso, necesidad de que las consultas se basen en los
principios del derecho internacional, evitar toda duplicacion innecesaria
con otros sistemas de control, tomar en consideracion los recursos, hallar
las formas adecuadas parta garantizar la inclusion de todos los tipos de
conflicto armado y sus partes, garantizar la universalidad, la imparcialidad
y la no selectividad y la necesidad de que el proceso se base en el dialogo
y la cooperacion.

En definitiva se trataba de establecer un foro institucional, eficaz,
voluntario y no politizado, que podria llamarse «Reunion de los Estados
sobre el derecho internacional humanitarioy», regulandose su periodici-
dad (anual), participacion (Estados parte en los Convenios de Ginebra de
1949), sesiones plenarias, estructura institucional (presidencia, mesa y se-
cretaria) y recursos (de aportacion voluntaria). No implicaria enmiendas a
los Convenios de Ginebra de 1949 ni la aprobacion de un nuevo tratado y
se regularia la relacion futura entre las Conferencias Internacionales de la
Cruz Roja y de la Media Luna Roja y la Reunion de Estados. En cuanto a
las posibles atribuciones de estas reuniones de Estados se consideraron es-
pecialmente adecuadas para mejorar el respeto del DIH los debates tema-
ticos acerca de las cuestiones humanitarias y la presentacion de informes
periddicos sobre el cumplimiento a nivel nacional del DIH. Podrian parti-
cipar como observadores los componentes del Movimiento Internacional
de la Cruz Roja y de la Media Luna Roja.

Con estas caracteristicas se elabor6 un informe final de las consultas
estatales, para su presentacion ante la XXXII Conferencia Internacional de
la Cruz Roja y de la Media Luna Roja que sirvio de fundamento para la ela-
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boracion de un Proyecto de Resolucion denominado «Fortalecimiento del
cumplimiento del derecho internacional humanitarioy», que se incluy6 en
el orden del dia de la Conferencia para debate en el Comité de Redaccion
y su posible aprobacion en la sesion plenaria.

VII. LA XXXII CONFERENCIA INTERNACIONAL DE LA CRUZ ROJA
Y DE LA MEDIA LUNA ROJA (GINEBRA, 8-10 DICIEMBRE 2015)

A. TEMAS FUNDAMENTALES DE LA CONFERENCIA

Los temas fundamentales tratados y que fueron el objeto de las co-
rrespondientes resoluciones fueron «Fortalecimiento de las normas de
DIH que protegen a las personas privadas de libertad», «Fortalecimiento
del cumplimiento del DIH», «Violencia sexual y por motivos de género»,
«Asistencia de salud en peligro», «La proteccion y seguridad de los volun-
tarios humanitarios» y «Fortalecimiento de los marcos normativos aplica-
bles en casos de desastre». Cada tema fue objeto de debate en la Comision
de Redaccion y plasmado en una resolucion adoptada por consenso en la
sesion plenaria. Sin embargo, en el campo del Derecho Internacional Hu-
manitario, la postura de determinados Estados impidi6 alcanzar resultados
satisfactorios.

B. LA RESOLUCION SOBRE EL FORTALECIMIENTO DEL CUMPLIMIENTO DEL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO

Como hemos apuntado, la llamada iniciativa Suiza y del CICR, des-
pués de cuatro afios de trabajos, reuniones y consultas con los Estados, se
concretd en una Propuesta de Resolucion muy bien razonada denominada
«Fortalecimiento del cumplimiento del DIH»*’ que constituia uno de los
temas mas relevantes de la Conferencia Internacional. En resumen, ante las
deficiencias en los mecanismos para garantizar la aplicacion de las normas
del DIH y proteger a las victimas de los conflictos armados, se propo-
nia (de forma compatible con unos principios rectores que garantizaban
la neutralidad y la imparcialidad) la constitucion de un foro institucional
eficaz, voluntario y no politizado, denominado Reunién de Estados sobre

27 Strengthening compliance wih international humanitarian law, Draft Resolution,
n°® 321C/15/19.DR. Original English, Geneva, December 2015.
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el DIH, con el fin de que los Estados se pudieran reunir con regularidad
con objeto de intercambiar opiniones sobre cuestiones relacionadas con
el respeto al DIH, incorporando debates tematicos y la presentacion de
informes periodicos voluntarios. Se crearia una estructura basica, con una
presidencia, una mesa y una secretaria. La presentacion corrid a cargo de
Suiza y del CICR.

Desde la primera reunion del Comité de Redaccion, que debia prepa-
rar un texto de consenso, se advirtié la postura abiertamente contraria al
proyecto de un grupo numeroso e¢ importante de Estados (Federacion de
Rusia, Belarus, India, China, Argelia en nombre de la Liga Arabe, Siria,
Egipto, Iran, Paquistan, Sudafrica, Israel, Sri Lanka, Cuba, Republica De-
mocratica de Corea, Ecuador, Emiratos Arabes Unidos y Venezuela, entre
otros), que objetaron la constitucion de la propuesta Reunion de Estados, a
pesar de su caracter voluntario, y se opusieron radicalmente a los términos
de la resolucion.

En sus primeras intervenciones la Federacion de Rusia ya expreso su
posiciéon de que no podria llegar a un acuerdo sobre el texto del Proyecto
de Resolucion, aludiendo a diversas propuestas alternativas, entre las que
se encontraba la pertinencia de foros regionales de discusion y la eficacia
de los sistemas existentes («no hacen falta nuevos mecanismos») en lugar
de la reunion de Estados, por lo que propuso la continuacion en el futuro
de los esfuerzos para alcanzar un texto aceptable. La India apoy6 decidida-
mente la postura rusa, al igual que Israel, Siria, Sudafrica, Argelia, Cuba,
Etiopia, Pakistan e Iran. En el propio Comité de Redaccion, la Federacion
Rusa, India, Israel, Siria y Belartis presentaron para debate un texto alter-
nativo (Draft Strengthening Compliance with International Humanitarian
Law) en que, después de reconocer la importancia del dialogo bilateral
entre los Estados y el CICR y sobrevalorar las discusiones a nivel regional,
invitaba a los Estados a continuar sus esfuerzos para fortalecer la efectivi-
dad de los mecanismos existentes de cumplimiento del DIH. EI CICR y el
Departamento de Asuntos Exteriores de Suiza presentaron entonces un tex-
to de resolucion (Draft Resolution, 321C/15/19.2DR_REV. 2) que buscaba
el consenso al reconocer la necesidad de negociaciones adicionales por
parte de los Estados para la primera Reunion de Estados, pero manteniendo
la necesidad de establecer un foro institucional, eficaz, voluntario, no poli-
tizado y no selectivo, que se denominaria Reunion de Estados sobre DIH.

Aunque durante los debates, el Proyecto de Resolucion conto con el
apoyo de los Estados de la Unién Europea, Suiza, el CICR, Estados Unidos
de América, Canada, Japon, Australia, Nueva Zelanda, Indonesia, Filipi-
nas, Croacia, Albania, Noruega, Colombia, Costa Rica, Moénaco, Chile,
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Argentina, Uruguay, Singapur o Ruanda (en nombre del Grupo Africano),
ademas de las Sociedades Nacionales de la Cruz Roja de los paises de la
Unién Europea (Reino Unido, Espafia, Francia, Paises Bajos, Italia, Gre-
cia, Portugal y Austria), Noruega, Japon, Argentina, Australia y hasta 26
Sociedades Nacionales, no se pudo lograr el minimo consenso en las largas
deliberaciones, que se extendieron hasta altas horas de la madrugada.

El decepcionante resultado fue la resolucion, aprobada por el pleno de
la Conferencia (que atin asi contd con una intervencion critica de Siria),
que recomendaba dar continuidad al proceso intergubernamental con miras
a la presentacion de los resultados ante la XXXIII Conferencia Internacio-
nal, que se celebrara dentro de cuatro afios (en el afio 2019). Nada mas ale-
jado del Proyecto de Resolucion presentado, por lo que el CICR emiti6 un
comunicado (10 de diciembre de 2015) lamentando la ausencia de acuerdo
de los paises para establecer un mecanismo con objeto de fortalecer el
cumplimiento del DIH.

El texto de la resolucion?® aprobada por consenso, después hacer re-
ferencia a los principios rectores e insistir en el caracter voluntario del
proceso de consultas y su resultado («es decir, que no sean juridicamente
vinculantesy), en su parte dispositiva recomendaba la continuidad del pro-
ceso intergubernamental regido por los principios rectores para convenir
las caracteristicas y funciones de un eventual foro de Estados (desaparece
incluso la mencion de la Reunion de Estados) y hallar gracias a las posibi-
lidades que brindan la Conferencia Internacional y los foros regionales (re-
currente insistencia de los Estados opositores) en materia de DIH, cauces
que mejoren el respeto de este, con miras a la presentacion de los resul-
tados de este proceso intergubernamental ante la XXXIII Conferencia
Internacional (afio 2019)%*

C. La prosiciON DEL REINO DE EspaNA EN LA XXXII CONFERENCIA
INTERNACIONAL

El Reino de Espaiia ha tenido una actuacion muy positiva y elogiable
en la preparacion y apoyo de las resoluciones de la XXXII Conferencia
Internacional, contando con la colaboracion de la Cruz Roja Espaiiola.
Concretamente en la resolucion sobre el Fortalecimiento del cumplimiento
del DIH, su aportacion ha sido muy relevante con la participacion de la

28 Resolucion 321C/15/19.2DR REV 3, Ginebra, diciembre 2015.
29 La negrita y el subrayado son aportacion del autor de este trabajo.
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embajadora en Mision Especial en Asuntos Humanitarios Marta Vilardell
i Coma, asi como de la Asesoria Juridica Internacional del Ministerio de
Asuntos Exteriores y de Cooperacion (AJI), siempre en la linea de colabo-
rar con la iniciativa durante las reuniones preparatorias y apoyandola en la
XXXII Conferencia Internacional, de acuerdo con la posicion de la Unidon
Europea.

VIII. CONCLUSION: UN PASO ATRAS EN EL SISTEMA DE
EFICACIA DEL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO

Como hemos afirmado, del articulado de los Convenios de Ginebra de
1949 y de sus Protocolos Adicionales, se deriva un sistema de eficacia para
el cumplimiento de las normas del DIH, aplicacion que se refuerza por la
tipificacion de los crimenes de guerra en los ordenamientos penales estata-
les y por la existencia de Tribunales Penales Internacionales, en particular la
Corte Penal Internacional. Sin embargo, es lo cierto que las normas huma-
nitarias se incumplen con frecuencia e impunidad en los conflictos armados
actuales. Al no prosperar la resolucion relativa al Fortalecimiento del cum-
plimiento del DIH (iniciativa Suiza-CICR) se ha perdido una oportunidad
para mejorar la proteccion de las victimas de la guerra, especialmente de
la poblacién civil. El mecanismo propuesto, que no ha sido aprobado, solo
suponia un modesto paso adelante para mejorar la aplicacion de las normas
existentes, dado el caracter voluntario de las reuniones de Estados y los
informes periodicos estatales, pero ni siquiera esta moderada iniciativa ha
logrado el consenso de la Comunidad Internacional, por evidentes motivos
politicos que han primado sobre las razones humanitarias. Las ventajas que
la reunion de Estados podria aportar al cumplimiento del DIH se concreta-
rian en el establecimiento de un foro universal donde, de forma periddica, se
pudiera analizar la respuesta estatal a los desafios que los conflictos arma-
dos actuales presentan a la asistencia humanitaria de sus victimas.

Ala vista de la postura intransigente de algunos Estados importantes en
la XXXII Conferencia Internacional no se puede albergar esperanza a corto
plazo de que se logre el necesario consenso para aprobar un mecanismo
que fortalezca el cumplimiento del DIH. Habra que esperar a las proximas
consultas entre los Estados, si Suiza y el CCR deciden convocarlas, para
ver si se puede avanzar en el mecanismo propuesto sin éxito o se exploran
otros sistemas para mejorar la aplicacion del DIH, ante la deficiencia de los
existentes, pero no se puede ser optimista por la dura oposicion expresada
por significados Estados en diciembre de 2015.
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1. JURISPRUDENCIA RECIENTE DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL Y DEL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS SOBRE LOS PRESUPUESTOS DE LA PRISION
PROVISIONAL

1.1 INTRODUCCION
A partir de la Constitucion de 1978, la prision provisional, que funda-
mentalmente habia permanecido con la redaccion originaria de la LECrim de

1882, se modifico varias veces en un corto periodo de tiempo, bien de modo
directo en virtud del art. 17.4 de la Constitucion, o indirecto, en relacion a la
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remision efectuada por el art. 10 de la Constitucion a la Declaracion Univer-
sal de los Derechos Humanos y los Acuerdos y Tratados Internacionales rati-
ficados por Espafia, asi como por la Ley 16/1980 de 22 de abril, que ampli6
el ambito de aplicacion de la prision provisional; la Ley Organica 7/1983 de
23 de abril, que estableci6 los limites temporales a la prision provisional; la
Ley Organica 10/1984 de 26 de Diciembre, que amplio la discrecionalidad
del juez para su adopcion, y, finalmente, la L.O. 5/1995, de 22 de mayo, del
Tribunal del Jurado, que modifica la forma de dictar la prision provisional,
sin que pueda adoptarse sin peticion de alguna de las partes, introduciendo,
por tanto, de manera preceptiva, los principios acusatorio y de contradiccion.

La L.O. 13/2003, de 24 de octubre, es la ultima reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal en materia de prision provisional. La exposicion
de motivos de la citada ley, sefala que la necesidad de la reforma era ur-
gente, ya que pese a las anteriores y sucesivas reformas de la prision pro-
visional, esta no se adaptaba a la Constitucion espafiola y a la jurispruden-
cia que sobre dicha institucion habia venido sosteniendo nuestro Tribunal
Constitucional!, de acuerdo con los Pactos Internacionales de Derechos
Humanos suscritos por Espafia, en especial la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (arts. 8-11), el Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos (arts. 9-10) y el Convenio Europeo para la salvaguarda de los
Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales (art. 5).

La prision provisional se contempla como un mal necesario en la mayoria
de los ordenamientos procesales penales contemporaneos?. De tal manera que
se configura esta medida cautelar para asegurar, de un lado, la presencia del
imputado ante la autoridad judicial, pues, como se sabe, no es posible celebrar
el juicio oral sin imputado presente en las actuaciones de la vista; y de otro,
para asegurar el cumplimiento de la ulterior y eventual sentencia de condena.?

Hace ya mucho tiempo que el Tribunal Constitucional espafiol, basan-
dose en gran parte en diversas resoluciones del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos ha venido construyendo un amplio cuerpo de doctrina sobre
los presupuestos, circunstancias y requisitos necesarios para que la prision
provisional se ajuste a los principios de necesidad y proporcionalidad exi-
gibles para justificar afecciones a cualquier derecho fundamental, maxime
si este es el de la libertad individual de los ciudadanos.

! Gimeno Sendra V. «La necesaria reforma de la prision provisional», La Ley, n® 5411,
noviembre, 2001, pags. 1-10

2 Arts. 273-275 del CPP italiano; en el CPP francés; en los arts. 248° a 253° del CCP
portugués; y en los 112 y ss. del StPO aleman.

3 Sala Segunda, Sentencia 27/2008, de 11 de febrero de 2008 (BOE ntim. 64, de 14 de
marzo de 2008).
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1.2. PRESUPUESTOS

La legitimidad de esta medida cautelar se construye en base a los si-
guientes presupuestos extraidos de multitud de resoluciones tanto del TC
como del TEDH:*

1) Existencia de «indicios racionales sobre la comision de un hecho
delictivo» y de su presunto autor.

2) Que «estos hechos se encuentren castigados con una determinada
penax». Una pena que, a pesar de ser un elemento trascendente, no
debe ser el unico que el juez estime para decretar la prision provisio-
nal. Habra de considerarse también la proporcionalidad de esta me-
dida y las circunstancias particulares del hecho y su presunto autor,
para mantener el adecuado equilibrio entre el derecho fundamental a
la libertad y los intereses que con aquella se tratan de proteger, pues-
to que ha de compaginarse el deber estatal de perseguir eficazmente
los delitos y la proteccion de las libertades ciudadanas.

3) La prision provisional es una «medida excepcional y subsidiaria»
que solo habra de adoptarse habiendo necesidad justificada, y solo
cuando las circunstancias no permitan o aconsejen otras medidas
cautelares de similar utilidad, pero menos traumaticas. Asimismo,
no debe verse como medida rigida y condicionada por las circuns-
tancias iniciales que la determinan, sino flexible y variable en razon
a posibles alteraciones en aquellas, que aconsejen su sustitucion.

4) La «resolucion» acordando prision preventiva debera ser «siempre
motivada» y los argumentos que le sirvan de base deberan girar
acerca de su razonabilidad y suficiencia.

5) Esta medida cautelar esta orientada a la consecucion de unos «fines»
que son los previstos en la ley.

4 Doctrina extraida de multitud de resoluciones del Tribunal Constitucional y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Del Tribunal Constitucional: SS 41/1982 de 2 de julio; 56/1987 de 14 de mayo; 3/1992
de 13 de enero; 52/1995 de 23 de febrero; 128/1995 de 26 de julio; 37/1996 de 11 de marzo;
62/1996 de 16 de abril; 158/1996 de 15 de octubre; 44/1997 de 10 de marzo; 66/1997 de 7
de abril; 98/1997 de 20 de mayo; 156/1997 de 29 de abril; 49/1999 de 5 de abril; 47/2000
de 17 de febrero.

Del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: SS 27 de junio de 1968 —Caso
Neumeister v. Austria; 10 de noviembre de 1969 —Caso Matznetter; 27 de agosto de 1992
—Caso Tomasi v. Francia; 26 de enero de 1993 —Caso W y Suiza.
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En nuestro ambito interno, «los requisitos de la prision provisional» se
regulan en el art. 503 redactado por el articulo primero de la L..O. 13/2003,
de 24 de octubre, de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en ma-
teria de prision provisional y son:

1) Gravedad de la pena y del hecho enjuiciado (503.1)

«Que conste en la causa la existencia de un hecho que presente los
caracteres de delito sancionado con “pena igual o superior a dos afios
de prision”, o inferior siempre que el imputado tenga antecedentes pe-
nales no cancelados ni cancelables, por delito doloso».

Este es un elemento que inicialmente hace referencia a la seriedad del
delito presuntamente cometido. El tipo de pena sefialada al delito adquiere
una enorme relevancia tanto para permitir la prision provisional (en razon
del principio de proporcionalidad), como para establecer sus limites, pues
solo puede decretarse, concurriendo el resto de las circunstancias, cuando
se trate de una pena privativa de libertad de, al menos, dos afios de prision.

Se encuentran, en primer lugar, las caracteristicas y la gravedad del
delito imputado y de la pena con que se amenaza, y, en segundo lugar, las
circunstancias concretas y las personales del imputado. Ahora bien, este
ultimo criterio puede no ser exigible en un primer momento, por no dispo-
ner el 6rgano judicial de tales datos. Por ello se ha afirmado que, si bien en
ese primer momento la medida de la prision provisional puede justificarse
atendiendo a criterios objetivos, como la gravedad de la pena o el tipo de
delito, en un momento posterior el paso del tiempo obliga a ponderar, no
solo si se han modificado estas circunstancias, sino también las circunstan-
cias personales conocidas en ese momento.’

2) Que aparezcan en la causa motivos bastantes para creer
responsable criminalmente del delito a la persona contra quien se
haya de dictar el auto de prision (503.2)

Se sigue dejando al arbitrio judicial la consideracion de cuando apare-
cen en la causa los «motivos bastantes», que junto a la comision de uno o

5 SSTC 37/1996 de 11 de marzo, 62/1996 de 16 de abril.
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mas delitos y la persecucion de alguno de los fines, habilita al juez o tribu-
nal para adoptar la medida cautelar.

Un minimo de rigor sistematico impone que dicha expresion se consi-
dere analoga a los «indicios racionales de criminalidad», previstos en los
arts. 384 y 637.1 de la LECrim, entendidos como sospecha fundada de que
se ha cometido el delito, asi como la autoria o participacion en el mismo,
pero no entendidos como mera sospecha o simples indicios, puesto que
estos no deberian generar prision preventiva.

La presuncion de inocencia hace que la prision provisional no recai-
ga sino en supuestos donde la pretension acusatoria tiene un fundamento
razonable, es decir, alli donde existan indicios racionales de criminalidad;
pues de lo contrario vendria a garantizarse, nada menos que a costa de la
libertad, un proceso cuyo objeto pudiera desvanecerse.

Los estandares constitucionales actuales ubican la valoracion desde
una vulneracion autonoma de la libertad como derecho fundamental, des-
vinculandolo de las referencias a la presuncion de inocencia. Si con la in-
vocacion de este derecho fundamental, 1o que se cuestiona es la existencia
del presupuesto habilitante de la medida adoptada, la existencia de indicios
racionales de criminalidad, la queja ha de reconducirse a las relativas al
derecho a la libertad.®

3) Que se logren con la prision provisional algunos de los siguientes
fines” (503.3)

a) Asegurar la presencia del imputado en el proceso cuando pueda in-
ferirse racionalmente un «riesgo de fuga».

Para valorar la existencia de este peligro se atendera conjuntamente a la
naturaleza del hecho, a la gravedad de la pena que pudiera imponerse al im-
putado, a la situacion familiar, laboral y economica de este, asi como a la in-

¢ STC 128/1995, de 26 de julio); SSTC 66/1997, de 7 de abril; 47/2000, de 17 de
febrero y 65/2008 de 29 de mayo.

7La STC 62/2005, de 14 de marzo, después de recordar los fines especificados en el
articulo 503 LECrim, tras la aprobacion en la L.O. 13/2003, dice: «Como puede facilmente
comprobarse, a los fines anteriormente sefialados por la jurisprudencia constitucional se
aflade el evitar que el imputado pueda actuar contra los bienes juridicos de la victima,
circunstancia que hacen especialmente presente en el caso de que la acusacion verse sobre
un delito de violencias habituales en el ambito doméstico» (FJ 4) y como fundamento la
ponderacion de las circunstancias concretas que, de acuerdo con el presupuesto legal y la
finalidad constitucionalmente legitima, permitan la adopcion de la medida; SSTC 62/1996,
de 16 de abril, FJ 5;44/1997, de 10 de abril, FJ 5; 66/1997, de 7 de abril, FJ 4; 33/1999, de
8 de marzo, FJ 3, y 14/2000, de 17 de enero, FJ 4.
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minencia de la celebracion del juicio oral, en particular en aquellos supuestos
en que es procedente la incoacion del procedimiento rapido para el enjuicia-
miento de determinados delitos, regulado en los arts. 795 a 803 de la LECrim.

El TC ha dedicado gran cantidad de sentencias, siendo una de las mas
representativas, la STC 128/1995, de 26 de julio. En ella se hace referencia
a que para valorar adecuadamente el riesgo de fuga, debe tomarse en consi-
deracion no solo la gravedad del delito y la pena (que pueden provocar ese
intento de fuga), sino que ademas, hay que conjugar a la vez la importancia
que tienen las circunstancias personales del imputado en cuanto suponen
una disminucién o incluso anulacion de ese riesgo de fuga. Dice?: «En
primer lugar, que al constatar la existencia de ese peligro deberan, en todo
caso, tomarse en consideracion, ademas de las caracteristicas y la gravedad
del delito imputado y de la pena con que se le amenaza, las circunstancias
concretas del caso y las personales del imputado. En efecto, la relevancia
de la gravedad del delito y de la pena para la evaluacion de los riesgos de
fuga y, con ello, de frustracion de la accion de la Administracion de la Jus-
ticia resulta innegable tanto por el hecho de que, a mayor gravedad, mas
intensa cabe presumir la tentacion de la huida, cuanto por el hecho de que
a la mayor gravedad de la accidn cuya reiteracion o cuya falta de enjuicia-
miento se teme, mayor sera el perjuicio que, en el caso de materializarse
la fuga, sufririan los fines perseguidos por la Justicia. Sin embargo, ese
dato objetivo inicial y fundamental, no puede operar como unico criterio
de aplicacion objetiva y puramente mecanica a tener en cuenta al ponderar
el peligro de fuga, sino que debe ponerse en relacion con otros datos rela-
tivos tanto a las caracteristicas personales del inculpado como el arraigo
familiar, profesional y social, las conexiones en otros paises, los medios
economicos de los que dispone, etc.». Nuestro Tribunal Constitucional en
sentencias SSTC de 3 marzo 1993; 26 julio 1995; 15 abril 1996 y 20 mayo
1997, refleja también la doctrina expuesta.

De modo similar se pronuncian las sentencias del TEDH de 27 de junio
de 1968, caso Neumeister; de 10 de noviembre de 1969, caso Matznetter;
de 10 de noviembre de 1969, caso Stogmiiller; de 26 de junio de 1991, caso
Letellier; de 27 de agosto de 1992, caso Tomasi; de 26 de enero de 1993,
caso W. contra Suiza; de 28 marzo de 1990; 12 diciembre de 1991 y 26
enero de 1993.

Especialmente importante es la enumeracion de elementos para la va-
loracion del riesgo de huida que realiza la sentencia del TEDH 27 de junio
de 1968 (caso Neumeister). Tras declarar que la apreciacion de este criterio

8 STC 128/1995, de 26 de julio, FJ 4.
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no puede basarse exclusivamente en el temor a la gravedad de una even-
tual condena, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirma que «hay
otras circunstancias, referentes especialmente al caracter del interesado,
a su moralidad, a su domicilio, profesion, recursos, lazos familiares y de
cualquier naturaleza con el pais en que esta procesado, que pueden confir-
mar el peligro de fuga o bien que no se justifica la detencidon provisionaly.

Otros aspectos que el TEDH tiene en cuenta para la estimacion del
elemento analizado son los siguientes:

a) El grado de oposicion del imputado a la detencion (caso Stogmuller).

b) La falta de arraigo, vinculos o integracion social en el pais en que se
esta en situacion de prision provisional (casos Stogmuller, B contra
Austria, y Vand der Tang contra Espaiia).

¢) Las circunstancias de la detencion (caso Matznetter).

d) Los viajes al extranjero y los contactos con este (casos Matznetter y
B contra Austria).

En el supuesto de que no exista el mas minimo indicio de que en el
caso de que el imputado sea puesto en libertad, este vaya a aprovechar esa
circunstancia para sustraerse a la accion de la justicia, sobre todo si tene-
mos en cuenta que ya ha existido tiempo transcurrido y sufrido de prision,
y que el imputado tenga arraigo suficiente, se puede solicitar y conseguir el
cambio de la medida de prision por la de libertad provisional.

b) «Evitar que el imputado oculte, altere o destruya elementos probato-
rios», en los casos en que exista un peligro fundado y concreto.

En este sentido se considera como motivo suficiente de la prision pre-
ventiva el aseguramiento de la instruccion respecto a la consecucion o no
destruccion de pruebas, pero logicamente ha de durar el tiempo imprescin-
dible a estos efectos.’

Se reconoce también en ese articulo, que no procedera adoptar la pri-
sion provisional por tal causa cuando pretenda inferirse del ejercicio legiti-
mo del derecho de defensa o de la falta de colaboracion del imputado que,
como sabemos, no esta obligado a confesarse culpable ni a declarar contra
si mismo, ni a facilitar la busqueda de pruebas de cargo contra €l.

Esta finalidad se incorpora por primera vez en la regulacion positiva de
la prision provisional y es ajena a nuestra tradicion procesal.!”

® STEDH de 16/7/1971, caso Ringeigen.

10'Se incorpora en la actual regulacion por primera vez en nuestro ordenamiento
juridico, la obstruccion de la instruccion penal como uno de los riesgos relevantes que
pueda originar la adopcion de la medida cautelar de prision, al igual que sucede en otras
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Esta finalidad ha sido reconocida tanto por el TEDH como por el TC.!

Lo que esta claro es que no parece que pueda anticiparse el cumpli-
miento de una pena simplemente para hacer mas comoda la investigacion
penal, porque ello viola la transparencia constitucional que debe presidir
la instruccion penal, y a la que la ley ahora ha dado carta de naturaleza.'?

c) «Evitar» que el «imputado» pueda actuar «contra bienes juridicos de
la victimay, especialmente cuando esta sea alguna de las personas a las que
se refiere el articulo 173.2 del Codigo Penal,'* en cuyo caso no sera apli-
cable el limite de duracion de la pena privativa de libertad, que el propio
articulo establece en dos afos.

Efectivamente, la violencia ejercida en el entorno familiar y, en par-
ticular, la violencia de género constituye un problema grave en nuestra
sociedad, y en este sentido el legislador espaiiol ha emprendido una serie
de medidas legales destinada a combatir y a disuadir la comision de estos
delitos de violencia doméstica.

La ley solo se exige que, mediante la prision provisional, se persiga el
fin de que el imputado pueda actuar contra bienes juridicos de la victima,
especialmente si se trata de las personas del art. 173 del C. Penal, sin que
sea de aplicacion, en estos casos, el limite punitivo de los dos afos.!*

d) «Evitar que el imputado cometa otros hechos delictivos»

También podré acordarse la prision provisional, para «evitar» el riesgo
de que el «imputado cometa otros hechos delictivosy.

Para valorar la existencia de este riesgo se atendera a las circunstancias
del hecho, asi como a la gravedad de los delitos que se pudieran cometer.

Solo podra acordarse la prision provisional por esta causa cuando el
hecho delictivo imputado sea doloso. No obstante, el limite no sera apli-
cable cuando de los antecedentes del imputado y demés datos o circuns-
tancias que aporte la Policia Judicial o resulten de las actuaciones, pueda

legislaciones europeas (pardgrafo 112 StPO aleman; art. 274 Codice de Prodecura Pénale
italiano, art. 204 Codigo de Proceso Penal portugués).

I STEDH Asunto Contrada contra Italia de 24 de agosto de 1998 y SSTC 98/1997;
33/1999; 14/2000; 47/2000 y 8/2002).

12 Ramos Mendez F. «Enjuiciamiento criminal», cit., pag. 258. En sentido favorable
a la introduccion de este precepto que, al decir de la jurisprudencia constitucional colma
una laguna legal se manifiestan Gimeno Sendra V. «La necesaria reforma de la prision
provisionaly, cit, pag. 8, sobre todo en las instrucciones de delitos contra la criminalidad
organizada; también Diaz Martinez M. «Prision provisional e intereses constitucionalmente
protegidosy, cit., pag. 3.

13 Tipificador de los malos tratos en el ambito doméstico.

14 Diaz Martinez M. «Prision provisional e intereses constitucionalmente protegidosy,
cit., pag. 4. Sin embargo, Asencio Mellado J. M. «Reforma de la prisién provisional. El
respeto a la excepcionalidad como garantia de la libertady, cit., pag. 7.
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racionalmente inferirse que el imputado viene actuando concertadamente
con otra u otras personas de forma organizada para la comision de hechos
delictivos o realiza sus actividades delictivas con habitualidad.

Esta ultima finalidad atribuida por la ley a la prision provisional ha sido
la mas criticada por la doctrina.'3

Pese a que el art. 503 permite adoptar esta excepcional medida en los
dos ultimos supuestos estudiados (peligro de ataque contra bienes juridicos
de la victima y riesgo de que el imputado cometa otros hechos delictivos),
su adopcion supone una finalidad claramente preventiva, con fines ajenos
al hecho enjuiciado, y con una funcién preventiva y no la cautelar afin a
la naturaleza juridica de la prision provisional, y ello con independencia
de que el propio Tribunal Constitucional indique que en estos supuestos
también estariamos ante fines constitucionalmente legitimos.

El «riesgo de reiteracion delictivay de esta nueva normativa es un con-
cepto conexo con aquellos y cumple igualmente con el fin de prevencion
general inherente a la condena penal, mas que con el fin cautelar tipico de
una medida previa a la destruccion de la presuncion de inocencia.

Aunque pudiera parecer que otro importante motivo para poder decre-
tar la prision provisional podria ser la «alarma social», lo cierto es que el
Tribunal Constitucional se ha expresado especificamente en contra. Asi, por
ejemplo, en la STC 191/2004, dice: «La alarma social no es un criterio va-
lido a los efectos de apreciar la necesidad de la prision provisional» (FJ 4).

1.3. CONCLUSIONES

En conclusion, la prision provisional se caracteriza por las siguientes
notas:

» Desde la STC 128/1995, de 26 de junio, ¢l TC afirma que se trata de
una medida cautelar cuya legitimidad constitucional, en tanto que

15 Mir Puig C. «Prision provisional. Los aspectos mas polémicos de la reforma», Revista
Turis. Actualidad y Practica del Derecho, n® 77,2003, pag. 29. Faraldo Cabana P. «El proyecto
de reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal en Materia de Prisién Provisional», cit.,
pags. 650- 651. Landrove Diaz G.G. «La reforma de la prision provisionaly, cit., pag. 4. Diaz
Martinez M «Prision provisional e intereses constitucionalmente protegidosy, cit., pag. 4.
Barrera Hernandez N. «La reforma de la prision provisional. Luces y sombrasy, cit., pag. 5.
Asencio Mellado J. M?, «Reforma de la prision provisional. El respeto a la excepcionalidad
como garantia del derecho a la libertad», op. cit., pag. 6. No lo cree asi, sin embargo, el
profesor Gimeno Sendra V. «La necesaria reforma de la prision provisional», op. cit., pag. 9.

16 SSTC 44/1997; 47/2000; 165/2000 y 8/2002.
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limitativa del derecho a la libertad personal (art. 17.1 CE) de quien
aun goza del derecho a la presuncion de inocencia, exige: como
presupuesto la existencia de «indicios racionales» de la comision
de un delito por parte del sujeto pasivo; como objetivo, la consecu-
cion de «fines» constitucionalmente legitimos y congruentes con la
naturaleza de la medida (riesgo de fuga, de obstruccion del normal
desarrollo del proceso o de reiteracion delictiva).!”

» Es una «medida de aplicacion excepcional, subsidiaria, provisional
y proporcionada» a la consecucion de dichos fines.!8

» La «presuncion de inocencia» opera en el seno del proceso como
una regla de juicio; pero, constituye a la vez una regla de trata-
miento, en virtud de la cual el imputado tiene el derecho a recibir
la consideracion y el trato de no autor o no participe en hechos de
caracter delictivo. La presuncion de inocencia exige que la prision
provisional solo recaiga en supuestos donde la pretension acusato-
ria se fundamente razonablemente, sobre la base de indicios racio-
nales de criminalidad."

Asimismo, debemos tener en cuenta el principio de presuncion de
inocencia que rige nuestro ordenamiento juridico, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha declarado que una persona en prision preventiva,
y cuya responsabilidad penal no ha sido establecida por una resolucion
judicial firme, disfruta de la presuncion de inocencia.?

» Nos encontramos ante situaciones complejas que no pocas veces
plantean dudas al juez en el momento de decidir si decreta o no la
prision provisional, sin fianza, lo que supone el ingreso en prision,
o si suaviza la situacion estableciendo una fianza mediante la cual,
el imputado, pueda eludir la prision.

El propio Tribunal Constitucional determina la relevancia y fundamen-
talidad de tomar en consideracion tanto la gravedad del delito como las cir-

17 SSTC 128/1995, de 26 de julio, FFJJ 3 y 4; 66/1997, de 7 de abril, FJ 4; 33/1999, de
8 de marzo, FJ 3; 47/2000, de 17 de febrero, FJ 3; 0 mas recientemente STC 35/2007, de 12
de febrero, FJ 2; Sentencia 65/2008, de 29 de mayo de 2008.

18 SSTC 128/1995, de 26 de julio, FFJJ 3 y 4; 66/1997, de 7 de abril, FJ 4; 33/1999, de
8 de marzo, FJ 3; 47/2000, de 17 de febrero, FJ 3; 0 mas recientemente STC 35/2007, de 12
de febrero, FJ 2; Sentencia 65/2008, de 29 de mayo de 2008.

19 Sentencia del Tribunal Constitucional 109/86.

20 Tribunal Europeo de Derechos Humanos (seccion 4*), caso Iwanczuk contra Polonia,
sentencia de 15 noviembre 2001.
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cunstancias personales, pero reconoce la dificultad que supone para el juez
acceder a este tipo de datos. El Alto Tribunal considera que para el juez,
«en un primer momento», no es facil conocer las circunstancias personales
del imputado, por lo que debe acudir a «criterios objetivos» para decretar
0 no la prision provisional.

En un «momento posterior», cuando ya haya podido conocer de esas
circunstancias «personales», sera cuando pueda ponderarlas y valorar si
procede o no dejar sin efecto la prision.?!

» La prision provisional, segin reiteradas sentencias del Tribunal
Constitucional, al incidir en la libertad personal, «requiere de cau-
sas especificas claras» (peligro de fuga, posibilidad de obstruccion
a la investigacion y reiteracion delictiva) «que deben ser explica-
das, explicitadas y justificadas» adecuadamente para acreditar la
legitimidad de la medida.

A este respecto, la STC 164/2000, de 12 de junio, hace referencia a una
consolidada doctrina que se mantiene hasta nuestros dias y que se apoya en
una treintena de sentencias iniciadas con la STC 26/1981, de 17 de julio.

Dice esta STC 146/2000: «En las sentencias citadas hemos dicho y re-
iterado que cualquier restriccion en el ejercicio de un derecho fundamental
necesita encontrar una causa especifica prevista por la ley y que el hecho
o la razon que la justifique debe explicitarse para hacer cognoscibles los
motivos que lo legitiman. En concreto, al analizar el contenido del art. 17
CE en relacion con la prision provisional hemos destacado la inexcusabili-
dad de concebirla tanto en su adopcion como en su mantenimiento, como
una medida estrictamente necesaria, de aplicacion subsidiaria, provisional
y proporcionada a los fines que, constitucionalmente la justifican y pues
se trata de una medida justificada en esencia por la necesidad de asegurar
el proceso y ese fundamento justificativo traza la linea de demarcacion
con otro tipo de privaciones de libertad y condiciona, a la vez, su régimen
juridico»?2.

» Ahora bien, ni la situacion de prision preventiva, ni la de libertad
provisional, ni la cuantia de la fianza que permite acceder a la
misma, constituyen situaciones juridicas intangibles o consolida-
das y por ello inmodificables, sino que, de conformidad con lo

21 La STC 94/2001, de 2 de abril.
22 STC 128/1995 de 26 de julio, FJ 3; TC 62/2005, de 14 de marzo.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015 197



Maria del Carmen Virseda Ferndandez

previsto en el «art. 539» de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECrim), «Los autos de prision y libertad provisionales seran
reformables durante todo el curso de la causa». Dicho precepto
faculta, indiscutiblemente, a los 6rganos judiciales a modificar
una situacion anterior (de prision o de libertad) «cuantas veces
sea procedente» y a modificar la cuantia de la fianza «en lo que
resulte necesario para asegurar las consecuencias del juicio». La
STC 66/1997, de 7 de abril, FJ 1, la incidencia del paso del tiem-
po en el sustento de la medida de prision provisional «obliga a
posibilitar en todo momento el replanteamiento procesal de la si-
tuacion personal del imputado y, por asi expresarlo, a relativizar
o circunscribir el efecto de firmeza de las resoluciones judiciales
al respecto con la integracion del factor tiempo en el objeto del
incidente».?’

» Es a la «jurisdiccion ordinaria» a la que «compete» en exclusiva
determinar en cada caso la concurrencia y valoracion de los ante-
cedentes facticos justificativos de la «medida cautelar», Gnica que
goza de la inmediacion necesaria para ello. Al TC, en su tarea de
proteccion del derecho fundamental a la libertad, le corresponde
controlar que dicha justificacion, articulada a través de la moti-
vacion de las resoluciones judiciales, se lleve a cabo ponderando
adecuadamente los derechos e intereses en conflicto y resolviendo
de forma acorde con los fines legitimos que permiten justificar la
limitacion cautelar de la libertad personal.*

2. LA PRISION PROVISIONAL ELUDIBLE BAJO FIANZA
2.1. INTRODUCCION

La medida de prision provisional esta pensada para los supuestos en
que no sea posible, de otro modo, garantizar la sujecion del imputado al
proceso penal; de tal forma que si tal sujecion es posible adoptando la me-
dida de libertad provisional (con o sin fianza), no es necesario adoptar la
prision provisional.

23 Sala Primera. Sentencia 65/2008, de 29 de mayo de 2008 (BOE num. 154, de 26 de
junio de 2008).

24 SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 4; 66/1997, de 7 de abril, FJ 4; 47/2000, de 17 de
febrero, FJ 7;179/2005, de 4 de julio, FJ 4; y 35/2007, de 12 de febrero, FJ 2; Sala Primera.
Sentencia 65/2008, de 29 de mayo de 2008.
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La libertad provisional es una medida cautelar intermedia entre la pri-
sion provisional y la completa libertad, que trata de evitar la ausencia del
imputado, que quedara asi a disposicion de la autoridad judicial y a las
resultas del proceso, obligandose a comparecer periodicamente.

Articulo 529. «Cuando no se hubiere acordado la prision provisional
del imputado, el juez o tribunal decretara, con arreglo a lo previsto en el
articulo 505, si el imputado ha de dar o no fianza para continuar en libertad
provisional.

En el mismo auto, si el juez o tribunal decretare la fianza, fijara la cali-
dad y cantidad de la que hubiere de prestar...».

Articulo 531. «Para determinar la “calidad y cantidad de la fianza” se
tomaran en cuenta la naturaleza del delito, el estado social y antecedentes
del procesado y las demas circunstancias que pudieren influir en el mayor
o menor interés de este para ponerse fuera del alcance de la autoridad ju-
dicial».

La libertad provisional, con o sin fianza, en cuanto medida cautelar
de naturaleza personal que implica una restriccion de la libertad personal,
debe ser contrastada con el criterio general que deriva del derecho funda-
mental a la libertad.?

2.2. CUANTIA DE LA FIANZA SEGUN DOCTRINA DEL TC

De la referida doctrina se infiere lo siguiente:

1) La legitimidad constitucional de las resoluciones judiciales que
acuerdan la imposicion de una fianza, cuando sustituye la prision
provisional o permite eludirla, no depende de su adecuacion al de-
recho a la libre disposicion de los bienes, sino a la libertad perso-
nal, dado que la no prestacion de fianza habilita para el ingreso en
prision o para su mantenimiento, en tal sentido se pronuncia el TC
en las sentencias: STC 108/1984, de 26 de noviembre, FFJJ 4 y 6;
178/1985, de 19 de diciembre, FJ 3, en relacion con el denominado
arresto del quebrado; 66/1989, de 17 de abril, FJ 5; 85/1989, de 10
de mayo; explicitamente en las SSTC 127/1984, de 28 de diciem-
bre, FI 5; 14/2000, de 17 de enero, FJ 7; AATC 336/1995, de 11
de diciembre; 158/2000, de 15 de junio, FJ 2; 169/2001, 16 julio,
FI 4.b).

23 SSTC 56/1997, de 17 de marzo, FJ 9; 14/2000, de 17 de enero, FJ 7; y ATC 312/2003,
de 29 de septiembre, FJ 4.
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2)

3)

La fianza, no es una pena cuya concrecion deba depender del ma-
yor o menor grado de responsabilidad del imputado, sino que, de
hecho, su «calidad y cantidad se determinan tomando en cuenta los
elementos prescritos en el art. 531 de la LECrim», entre los que
figuran la «naturaleza del delito, el estado social y antecedentes del
procesado y las demas circunstancias» que pudieran influir en el
mayor o menor interés de este para ponerse fuera del alcance de la
autoridad judicial. En este sentido se pronuncia el TC en sentencias:
STC 66/1989, de 17 de abril, FJ 6; ATC 730/1985, de 23 de octubre;
Auto TC num. 312/2002 (Sala Segunda, seccion 3), de 29 de sep-
tiembre; Auto 312/2003, de 29 de septiembre de 2003.

En la cuantificacion de la misma se ha de tener en cuenta el «ries-
go de fugay, tal como se indica en el Auto TC 730/1985, de 23 de
octubre. En la medida en que la fianza tiene por objeto primordial
garantizar que quien ha sido procesado no intentara sustraerse a la
accion de la justicia, parece logico que se cuantifique en atencion
al mayor o menor niimero de probabilidades de que tal evento se
produzca, como prevé el citado art. 531, en este sentido esta el Auto
312/2003, de 29 de septiembre de 2003.

2.3. CUANTIA DE LA FIANZA SEGUN DOCTRINA DEL TEDH

El art 5.3 del CEDH «Toda persona detenida o privada de libertad en
las condiciones previstas en el parrafo 1. c., del presente articulo (...) ten-
dra derecho a ser juzgada en un plazo razonable o a ser puesta en libertad
durante el procedimiento. La puesta en libertad puede ser condicionada a
una garantia que asegure la comparecencia del interesado a juicio».

A tenor de lo anterior, el TEDH sienta la siguiente doctrina:

)

El «objeto de la garantia» prevista en el articulo 5.3 del Convenio
es asegurar, no la reparacion del perjuicio, sino la «presencia del en-
causado en el juicio». Por tanto, su «cuantia» debe apreciarse princi-
palmente «en relacion al “interesado, sus ingresos y su relacion con
las personas que pueden prestar la caucion”», y en definitiva, en re-
lacién con el grado de confianza que se puede tener en que la pérdida
de la fianza o su ejecucion en caso de no comparecer en juicio, ac-
tuard como un freno suficiente para «descartar toda idea de fugax.?

26 Sentencia Neumeister TEDH 1968\2.
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2) «Solo se puede exigir una fianza mientras persistan las razones que
justifican la privacion de libertad» del interesado.?” Si el riesgo de
fuga puede evitarse con la imposicion de una fianza u otra garantia,
el acusado debe ser liberado, sabiendo que si se puede anticipar
una pena mas leve se reduce el riesgo de fuga, y debe tomarse en
consideracion.?® Las autoridades deben dedicar tanta atencion al de-
terminar la fianza adecuada como al decidir si el mantenimiento en
prision de un acusado sigue siendo o no indispensable.?’

3) Asimismo, la cuantia de la «fianza» debe estar debidamente «justi-
ficada» en la decision que la determina®® y ha de tener en cuenta los
«ingresos del interesado».’! A este respecto, la no evaluacion por
los jueces internos de la capacidad real del detenido para depositar
la fianza requerida ha sido un elemento para constatar la violacion.??

4) Aunque la «cuantia de la fianza debe apreciarse principalmente
en relacion al interesado y sus ingresosy, sin embargo «no parece
irrazonabley, en ciertas circunstancias, tomar igualmente en con-
sideracion la magnitud del «perjuicio» que se imputa,** el tribunal
sefialo que el juez interno habia determinado la cuantia de la fianza
teniendo en cuenta la magnitud de los danos, la gravedad de los
delitos y sobre todo, el riesgo de fuga. Reconocid que el «riesgo de
fuga» habia sido «uno de los elementos esenciales que el Tribunal
Regional tuvo en cuenta para fijar la cuantia de la fianzay.

5) A partir de la Sentencia Neumeister, siempre ha considerado que «los
lazos del interesado con las personas que pueden prestar la cauciony fi-
guran entre los criterios a utilizar para apreciar la cuantia de la garantia.3*

27 Sentencias Musuc contra Moldavia (PROV 2007\324410), num. 42440/20006,
ap. 42, 6 noviembre 2007; y Aleksandr Makarov contra Rusia (PROV 2009\110370),
nam. 15217/2007, ap. 139, 12 marzo 2009.

28 Sentencia Vrencev contra Serbia (PROV 2008\299028), num. 2361/2005, ap. 76, 23
septiembre 2008.

29 Sentencias Iwanczuk (TEDH 2001\756), previamente citada, ap. 66; Bojilov contra
Bulgaria (PROV 2005\4560), nim. 45114/1998, ap. 60, 22 diciembre 2004; Skrobol contra
Polonia (PROV 2005\206157), num. 44165/1998, ap. 57, 13 septiembre 2005;Hristova
contra Bulgaria (PROV 2006\283245), num. 60859/2000, ap. 110, 7 diciembre
2006;Musuc (PROV 2007\324410), previamente citada; y Georgieva contra Bulgaria
(PROV 2008\231765), nim. 16085/2002, ap. 30, 3 julio 2008.

30 Sentencia TEDH Georgieva (PROV 2008\231765).

31 Sentencia HristovA (PROV 2006\283245).

32 Sentencia Toshev contra Bulgaria (PROV 2006\204917).

33 Sentencia Moussa contra Francia, nim. 28897/1995, de 21 mayo 1997; Sentencia
Kudta contra Polonia (TEDH 2000\163), de 26 octubre 2000.

34 Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Estrasburgo de 28 de
septiembre 2010. Caso Prestige.
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6) En ocasiones, para que la medida de la fianza siga siendo eficaz, se
ha de tener en cuenta en su cuantificacion el «entorno profesional
en el que se sitta la actividad en cuestion.

7) Pese a que el tribunal debe velar por no prejuzgar el fondo del
asunto, no le impide «emitir juicios que repercutan en el fondo
cuando sean necesarios para apreciar el caracter razonable o no de
la fianza solicitada.*

3. JURISPRUDENCIA DEL TC' Y TEDH ACERCA DE LAS

EXIGENCIAS DE MOTIVACION DEL AUTO DE PRISION
PROVISIONAL A LOS EFECTOS DE NO VULNERAR LA

PRESUNCION DE INOCENCIA

El articulo 506.1 LECrim «Las resoluciones que se dicten sobre la si-
tuacion personal del imputado adoptaran la forma de auto. El auto que
acuerde la prision provisional o disponga su prolongacion expresara los
motivos por los que la medida se considera necesaria y proporcionada res-
pecto de los fines que justifican su adopciony.

Las decisiones relativas a la adopcion y mantenimiento de la prision pro-
visional han de expresarse a través de una «resolucion judicial motivaday.

La jurisprudencia, tanto del Tribunal Constitucional como del TEDH,
a través de sus sentencias marcan las pautas relativas a los elementos de
motivacion que han de contener los autos por los que se decrete la prision
provisional. Por tanto, la motivacion del auto, a fin de no vulnerar el dere-
cho a la presuncion de inocencia, ha de contener los siguientes elementos:

1) Ser «suficiente y razonable», entendiendo por tal no la que colma
meramente las exigencias del derecho a la tutela judicial efectiva,
sino aquella que respeta el contenido constitucionalmente garanti-
zado del derecho a la libertad afectado.

La prision provisional, afecta al derecho fundamental a la libertad,
en cuanto que la restringe, y solo debe decretarse cuando existan
causas y razones realmente importantes y relevantes.

Asi lo ha declarado el Tribunal Constitucional a lo largo de su
jurisprudencia, entre otras en la STC 191/2004, de 2 de noviem-

35 Sentencia del TIDM de 6 de agosto de 2007 recaida en el asunto Hoshinmaru.
3¢ Sala Primera. Sentencia 65/2008, de 29 de mayo de 2008 (BOE num. 154, de 26 de
junio de 2008).
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bre. Ha resaltado y reiterado la especial trascendencia que ad-
quiere una motivacion adecuada cuando se trata de restringir o
limitar un derecho fundamental, STC 165/2000; STC 62/2005,
de 14 de marzo.

2) La motivacion es «preceptiva, obligatoria y fundamentaly, hasta el
punto de que la falta de motivacion suficiente es la razén mas fre-
cuente por la que se otorga amparo.

Todos los autos han de ser fundados, por lo que aquellos que resuel-
ven sobre la prision provisional no son una excepcion, aunque en
ellos la motivacion adquiere una especial relevancia por dos razones:
En primer lugar, porque al decretar la prision provisional conlleva
la restriccion de un derecho fundamental, el de la libertad personal
del individuo.

En segundo lugar porque, no se trata de una cuestion facil, pues
el juez debe analizar, junto a datos objetivos (a los que suele tener
acceso directo), cuestiones subjetivas relativas a las circunstancias
personales del sujeto (datos no siempre facilmente accesibles o
comprensibles para el juzgador).

No solo hay que motivar los autos sino que hay que explicitarlos,
tal como apunta la STC 47/2000, de 17 de febrero. En este sentido
si los organos judiciales no motivan dichas resoluciones judiciales,
infringen ya, por esta sola causa, los derechos fundamentales afec-
tados, SSTC 26/1981, de 17 Julio 1996.

La restriccion del ejercicio de un derecho fundamental necesita en-
contrar una causa especifica y el hecho o la razén que la justifique
debe explicitarse para hacer cognoscibles los motivos por los cuales
el derecho se ratifico. Por ello la motivacion del acto limitativo, en
el doble sentido de expresion del fundamento de derecho en que se
basa la decision y del razonamiento seguido para llegar a la misma,
es un requisito indispensable del acto de limitacion del derecho,
SSTC 52/1995, de 23 Feb.

3) «Que pondere adecuadamente los intereses en juego», €s preciso
que la misma sea el resultado de la ponderacion de los intereses en
juego:

La libertad de la persona cuya inocencia se presume, por un lado.
La realizacion de la justicia penal y la evitacion de hechos delicti-
VOs, por otro.

La ponderacion constituye una exigencia formal del principio de
proporcionalidad, y que esta ponderacion no sea arbitraria, en el
sentido de que resulte acorde con las pautas del normal razona-
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4)

S)

miento l6gico y especialmente con los fines que justifican la prision
provisional, en este sentido Sentencia 27/2008, de 11 de febrero de
2008; STC 333/2006, de 20 de noviembre, FJ 3.

En relacion con la «constatacion del peligro de fugay, deberan to-
marse en consideracion «ademas de las caracteristicas y la grave-
dad del delito imputado y de la pena con que se le amenaza, las
circunstancias concretas del caso y las personales del imputadoy,
matizando que, si bien en un primer momento la necesidad de pre-
servar los fines constitucionalmente legitimos de la prision provi-
sional pueden justificar que se adopte atendiendo solo a circuns-
tancias objetivas como el tipo de delito y la gravedad de la pena, el
transcurso del tiempo modifica el valor de este dato y obliga a pon-
derar las circunstancias personales del sujeto privado de libertad
y los datos del caso concreto, tal como se refleja en las sentencias
SSTC 128/1995, de 26 de julio, FJ 4; 66/1997, de 7 de abril, FJ 4;
47/2000, de 17 de febrero, FJ 3; 35/2007, de 12 de febrero, FJ 2.
En cuanto a los «elementos» que deben presidir tal fundamenta-
cion, el TC ha identificado dos criterios de enjuiciamiento en la
motivacion de la medida cautelar.

El primero, exige tomar en consideracion, ademas de las caracteristi-
cas y gravedad del delito imputado y de la pena con que se le amenaza,
las circunstancias concretas del caso y las personales del imputado.
El segundo, introduce una matizacion en el anterior al valorar la
incidencia que el transcurso del tiempo ha de tener en la toma de
la decision de mantenimiento de la prision, de modo que, si bien
es cierto que, en un primer momento, la necesidad de preservar
los fines constitucionalmente legitimos de la prision provisional
asi como los datos de que en ese instante disponga el instructor
pueden justificar que el decreto de la prision se lleve a cabo aten-
diendo solamente al tipo de delito y a la gravedad de la pena,
dado que de este dato puede inferirse razonablemente la exis-
tencia de riesgo de fuga, por todas, STC 8/2002, de 14 de enero,
FJ 4, el paso del tiempo modifica estas circunstancias y obliga a
ponderar los datos personales y los del caso concreto conocidos
en momentos posteriores, entre otras, SSTC 128/1995, de 26 de
julio, FJ 4 b); 37/1996, de 11 de marzo, FJ 6 a); 62/1996, de 16
de abril, FJ 5; 33/1999, de 8 de marzo?’.

37 Sala Segunda. Sentencia 27/2008, de 11 de febrero de 2008 (BOE num. 64, de 14
de marzo de 2008).
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6) Por otra parte, respecto a la «proximidad de la celebracion del jui-

cio oraly como dato a partir del cual sustentar los riesgos que se
pretenden evitar, el TC ha sostenido que al tener este dato un sen-
tido ambivalente o no concluyente, dado que el avance del proceso
puede contribuir tanto a cimentar con mayor solidez la imputacion,
como a debilitar los indicios de culpabilidad del acusado, el orga-
no judicial debe concretar las circunstancias que avalan en el caso
concreto una u otra hipdtesis, tal como apuntan SSTC 128/1995, de
26 de julio, FJ 4; 66/1997, de 7 de abril, FJ 4; 47/2000, de 17 de fe-
brero, FJ 3; 35/2007, de 12 de febrero, FJ 2. En particular en la STC
66/1997, FJ 6, «el hecho de que la tramitacion se halle avanzada y
la vista proxima es en si mismo considerado un dato ambivalente a
los efectos de nuestro enjuiciamiento: es cierto que el paso del tiem-
po, con el avance de la instruccién y la perfilacion de la imputacion,
puede ir dotando de solidez a esta, lo que podria a su vez incremen-
tar la probabilidad de una efectiva condena y, con ello, el riesgo de
fuga. Sin embargo, no es menos cierto que en otras circunstancias
el transcurso del tiempo puede producir efectos contrarios a los que
acabamos de indicar, no solo porque el devenir del procedimiento
puede debilitar los indicios que apuntan a la culpabilidad del acusa-
do, sino también porque, como se razon6 en la STC 128/1995 con
amplia cita de sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos, el argumento del peligro de fuga “se debilita por el propio
paso del tiempo y la consiguiente disminucion de las consecuencias
punitivas que puede sufrir el preso” tal como se indica en las sen-
tencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 27 de junio
de 1968, caso Wembhoff; de 27 de junio de 1968, caso Neumeister;
de 10 de noviembre de 1969, caso Matznetter.
Esta ambivalencia es precisamente la que obliga a que, cuando se
alude a lo avanzado de la tramitacion y al aseguramiento de la ce-
lebracion del juicio oral, dato puramente objetivo, se concreten las
circunstancias especificas derivadas de la tramitacion que en cada
caso abonan o no la hipétesis de que, en el supuesto enjuiciado,
el transcurso del tiempo puede llevar a la fuga del imputado. “La
simple referencia a lo avanzado de la tramitacion carece como tal de
fuerza argumentativa para afirmar la posibilidad de que el imputado
huya”».

7) La «falta de motivaciony, de la resolucion judicial «afecta» primor-
dialmente, por la via de uno de sus requisitos formales esenciales,
a la «propia existencia del presupuesto habilitante para la privacion
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8)

de la libertad» y, por lo tanto, al derecho a la misma consagrado en
el art. 17 CE, como se refleja en las sentencias SSTC 128/1995, de
26 de julio, FJ 4; 47/2000, de 17 de febrero, FJ 3;29/2001, de 29 de
enero, FJ 2; y 138/2002, de 3 de junio, FJ 3.

Conforme a reiterados pronunciamientos del TC, los problemas de
motivacion en las resoluciones que acuerdan medidas limitativas
de derechos fundamentales conciernen directamente a la lesion del
propio derecho fundamental sustantivo y no, autonomamente, al
derecho a la tutela judicial efectiva. Una decision restrictiva de un
derecho fundamental sustantivo, como es en este caso el derecho
a la libertad, exige una resolucion judicial cuya fundamentacion
no solo colme el deber general de motivacion que es inherente a
la tutela judicial efectiva, sino que, ademas, ha de extenderse a la
justificacion de su legitimidad constitucional, ponderando las cir-
cunstancias concretas que, de acuerdo con el presupuesto legal y
la finalidad constitucionalmente legitima, permitan la adopcion de
dicha decision, SSTC 47/2000, de 17 de febrero, FJ 7; y 29/2001,
de 29 de enero, FJ 2.

Por ello, el analisis de la insuficiencia de motivacion desde el en-
foque del deber genérico de fundamentacion de las resoluciones
judiciales queda desplazado por un analisis desde la perspectiva del
deber mas estricto de fundamentacion para la adopcion de medidas
restrictivas del derecho a la libertad.

La «falta de motivacion incide en la estimacion de amparo consti-
tucional». Son reiteradas las sentencias del Tribunal Constitucional
que otorgan amparo en supuestos de prision provisional por falta de
motivacion de las resoluciones judiciales que decretan la prision,
SSTC 37/96, de 11 de marzo; 156/97, de 29 de septiembre; 8/2002,
de 4 enero.
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SUMARIO

1. Comentario general de doctrina legal: Sobre la posibilidad de reclamar créditos
tributarios comprendidos en la responsabilidad civil derivada de delito en la via
judicial civil.- II. Doctrina legal del Consejo de Estado.

I. COMENTARIO GENERAL DE DOCTRINA LEGAL

Procede examinar la cuestion de si cabe que la Agencia Tributaria
—como esta haciendo— reclame en via civil el importe de intereses tributa-
rios que no fueron reclamados en via penal, junto con la deuda principal, en
el caso de procedimientos seguidos por delitos contra la Hacienda Publica.
La cuestion aboca a un problema de la naturaleza del crédito reclamado.
Ademas, no es baladi, por cuanto si se considera que el crédito es civil y
cabe reclamarlo en via judicial ordinaria, los plazos de prescripcion son los
civiles de quince —ahora cinco aflos y no los tributarios cuatro afios—.

El analisis requiere partir del concepto de responsabilidad civil deriva-
da de delito. Como es sabido, el articulo 116 del Codigo Penal establece
que «toda persona criminalmente responsable de un delito lo es también
civilmente si del hecho se derivaren dafios o perjuicios».

La responsabilidad penal y la responsabilidad civil derivada delito tie-
nen distinta naturaleza segun afirman, con criterio unanime, tanto la doc-
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trina cientifica civilista y penalista. Asi lo ha declarado también el Tribunal
Constitucional en Sentencias 33/1992, de 18 de marzo, y 316/1996, de 28
de noviembre, sefialando que la segunda tiene un contenido exclusivamen-
te patrimonial y, por ende, completamente civil.

En el proceso penal, la responsabilidad civil se define como la obliga-
cion que tiene el autor de un delito o falta, de reparar econémicamente los
dafios y perjuicios causados o derivados de su infraccion. Su finalidad es
compensar a la victima por los dafios causados por lo que persigue un inte-
rés privado. La victima del delito y beneficiario de la indemnizacion puede
renunciar a ella siempre que no se atente contra el interés u orden publico,
ni perjudique a terceros. La responsabilidad penal tiene, por su parte, como
objeto sancionar la conducta del responsable; no la de indemnizar los da-
flos causados.

La reparacion del dafio ocasionado puede consistir con cardcter en
obligaciones de dar, hacer o no hacer algo. Estas seran determinadas por el
juez atendiendo a la naturaleza de la infraccion y a las condiciones perso-
nales y econdmicas del culpable.

La indemnizacién de perjuicios comprendera no solo los ocasionados
al agraviado, sino también a sus familiares o a terceros.

Si la victima, por medio de su conducta, hubiera contribuido a la pro-
duccidén del dafio o perjuicio sufrido, puede disminuir el importe de su
indemnizacion.

El perjudicado por el delito puede optar por exigir la responsabilidad
derivada del mismo en la via penal —pudiendo ser cuantificada en la sen-
tencia que ponga fin al procedimiento— o por la via civil —en cuyo caso sera
necesario ejercer nuevas acciones ante los tribunales civiles—.

La accion de responsabilidad civil puede transmitirse a terceros, por
ejemplo, a los herederos.

Como se ha dicho, es unanime el criterio que sostiene que la responsa-
bilidad penal y la responsabilidad civil derivada del delito son instituciones
absolutamente distintas.

Sin embargo, no hay esa misma unanimidad a la hora de determinar
la naturaleza de la responsabilidad civil derivada del delito. Se discute si
esta responsabilidad civil derivada de delito es la misma que la responsa-
bilidad civil meramente extracontractual contemplada en el articulo 1902
del Cédigo Civil o, por el contrario, es distinta de esta, constituyendo una
categoria diferenciada.

En todos los ordenamientos juridicos europeos se da una absoluta iden-
tidad entre dicha responsabilidad civil derivada de delito y la responsabili-
dad civil extracontractual (Gémez Calle, E.; «Responsabilidad civil extra-
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contractual» en Anuario de Derecho Civil, 1991, pag. 285). Una y otra es
la misma institucion.

Sin embargo, en nuestro ordenamiento juridico, la cuestion no esta cla-
ra. Ello es consecuencia de que el Codigo Penal contiene normas sustanti-
vas relativas a la institucion de la responsabilidad civil derivada del delito,
que hacen dudar sobre si se trata de la misma figura o son dos distintas.

El articulo 1092 del Codigo Civil establece que «las obligaciones que
nazcan de los delitos o faltas se regiran por las disposiciones del Codigo
Penaly. La remision a la legislacion penal esta referida a los articulos 109
a 122 del Codigo Penal vigentes (antiguos 19 a 22 del Coédigo Penal). En
estos preceptos se encuentra la regulacion de la denominada responsabili-
dad civil ex delicto y, procesalmente, con lo dispuesto en los articulos 100
y 107 a 117 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, donde se contienen las
normas reguladoras del ejercicio de la accion civil derivada del delito. Por
su parte, el articulo 1093 del Cédigo Civil dispone que «las obligaciones
que se deriven de actos u omisiones no penadas por la ley quedaran someti-
das a las disposiciones del capitulo II del titulo XVI de este libroy; es decir,
al articulo 1902 y siguientes del Cédigo Civil. Asi las cosas, parece que la
responsabilidad civil derivada de delito se rige por las disposiciones del
Codigo Penal segtn el articulo 1092 del Coédigo Civil y la responsabilidad
civil derivada de actuaciones que, aun cuando sean antijuridicas, no consti-
tuyen infraccion penal se rige por el articulo 1902 del Codigo Civil —segtin
prevision del articulo 1093 del mismo cuerpo legal—.

Afirma Casino Rubio (Responsabilidad civil de la Administracion
y dlito, Barcelona, 1998, pag. 195) que la inclusion en el Codigo Penal de
normas sustantivas en materia de responsabilidad civil es un fenomeno
desconocido en los ordenamientos juridicos de nuestro entorno mas in-
mediato. Esta doble regulacion del régimen de responsabilidad en nuestro
sistema segun proceda de un ilicito penal o de un ilicito civil obedece, no
tanto a un deliberado propdsito del legislador por establecer dos regimenes
diferenciados, sino a una desacertada técnica legislativa y, en todo caso, a
una simple razon histérica (Diaz Alabart, S.; «La responsabilidad por actos
ilicitos dafnosos de los sometidos a patria potestad o tutela», en Anuario de
Derecho Civil, 1987, pag. 798). En efecto, al promulgarse el Cddigo Penal
de 1870, el legislador crey6 conveniente introducir en su articulado algu-
nas normas que viniesen a regular la responsabilidad por dafios derivados
de delito o faltas. Ello lo hizo para sustituir el confuso régimen de las ve-
tustas acciones romanas hasta entonces aplicables. La inclusion se hizo con
caracter provisional, hasta tanto el Codigo Civil —pendiente de elaboracion
entonces— viera la luz. Ahora bien, contra todo prondstico, una vez promul-
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gado el Codigo Civil en 1889, este no solo conservo las normas penales
en materia de responsabilidad civil contenidas en el Codigo Penal sino que
incluso consagro esa doble regulacion en los articulos 1092 y 1093, otor-
gando carta de naturaleza a la situacion actual (Martinez Novella, S.; «La
responsabilidad civil de la Administracion derivada de acciones penalesy,
en La responsabilidad patrimonial de las Administraciones Publicas, Ma-
drid, 2009, pag.207).

Con estos antecedentes, la doctrina y la jurisprudencia se han pronun-
ciado en dos sentidos sobre la cuestion de si la responsabilidad civil de-
rivada de delito y la responsabilidad civil extracontractual son la misma
institucion o no lo son.

Para unos, la responsabilidad civil derivada de delito y la responsabi-
lidad civil extracontractual son instituciones completamente distintas. Es
la postura sostenida hoy en dia por un sector minoritario de la doctrina
cientifica (Bustos Lago, J.M.; El responsable civil en el proceso penal en
la perspectiva de la reforma penal; modelos comparados y problemas del
vigente sistema de acumulacion potestativa, Pamplona, 2004) y unanime-
mente por la Sala Primera del Tribunal Supremo (por todas las sentencias
de 28 de noviembre de 1992 y 23 de marzo de 1998). Para esta opinion, la
responsabilidad civil derivada de delito tiene sustantividad propia frente
a la responsabilidad extracontractual del articulo 1902 del Cédigo Civil
y también frente a otros regimenes de responsabilidad (como es el caso
de la responsabilidad administrativa prevista en el articulo 139 de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre). Ademas, los defensores de este criterio con-
sideran que el plazo de prescripcion de la accion para exigir esta responsa-
bilidad civil derivada de delito es de quince afos conforme al articulo 1964
del Codigo Civil (hoy seria de cinco afios segun el articulo 1964.2, para las
acciones nacidas con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 42/2015,
de 5 de octubre).

Para otros autores, por el contrario, la doble regulacion de la materia
de la responsabilidad civil en los Codigos Penal y Civil no es prueba de
la existencia de dos instituciones diferentes, cada una con su régimen es-
pecifico propio. Para estos, se impone una misma conclusion: ambas res-
ponsabilidades tienen un Gnico y verdadero fundamento. En concreto, es la
necesidad de reparar un dafo patrimonial. Ambas responsabilidades son la
misma institucion. La doble regulacion existente en nuestro ordenamiento
juridico es —dicen estos autores— «irracional» (Lacruz Berdejo), «de abso-
luto sin sentido» (Pantaledn Prieto), «un error garrafal» (Izquierdo Tolsa-
da), «extraordinariamente perturbadora y atentatoria contra la seguridad
juridica» (Ruiz Vadillo) y «causa de muchos y graves problemas» (Diaz

214 Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015



Doctrina legal del Consejo de Estado

Alabart). Asi lo recoge Casino Rubio en el trabajo antes citado. Por con-
siguiente, la responsabilidad civil derivada de delito no es sino un cauce
especial, existente por razones de economia procesal, para exigir la res-
ponsabilidad civil al tiempo que se ejercita la accion penal —evitando asi
un pleito civil después del procedimiento penal—. No es mas que un cauce
para ejercer una accion de resarcimiento, de manera que la accion civil se
rige siempre por la regulacion propia y especifica que corresponda con-
forme a su naturaleza (el Codigo Civil si es civil extracontractual; la Ley
30/1992, si es administrativa; la legislacion especifica propia en los demas
casos; y, en materia tributaria, por las normas reguladoras de esta).

A la vista de lo expuesto, si se atiende al criterio sustentado mayorita-
riamente por la jurisprudencia y, en especial, de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo que declara que la responsabilidad civil derivada de delito es
una institucion distinta de la responsabilidad extracontractual, las deman-
das interpuestas por la Agencia Tributaria contra determinados deudores
en reclamacion de intereses no exigidos en la via penal —y aun después—
estan correctamente planteadas ante la Jurisdiccion Civil —que seria com-
petente para conocer del pleito—. La Agencia Tributaria puede reclamar el
importe de los intereses adeudados mediante un procedimiento civil puesto
que el crédito —en que dichos intereses consisten— tiene caracter civil —no
tributario—y, de ordinario, no esta prescrito al serle de aplicacion el articu-
lo 1964 del Cédigo Civil —que establecia el plazo de prescripcion de quince
aflos—, no obstante haber transcurrido el plazo de cuatro afios instituido en
la legislacion tributaria.

En efecto, una cuestion analoga a la examinada ha sido resuelta por el
Tribunal Supremo. En concreto, La sentencia de la Sala Segunda del Tri-
bunal Supremo de 24 de octubre de 2013, al resolver el Recurso 29/2013,
solvento en sentido afirmativo la cuestion de si la responsabilidad civil en
los delitos fiscales debia incluir o no el abono de los intereses de demora
y declar6 que el plazo de prescripcion aplicable para reclamarlos era de
quince afos. Se baso para ello en la siguiente argumentacion:

«En primer lugar las dudas doctrinales y jurisprudenciales que pu-
dieran existir se han aclarado por el propio legislador. La reforma penal
de 2010, ha establecido, sin duda de ninguna clase, que “la responsa-
bilidad civil comprendera el importe de la deuda tributaria... incluidos
sus intereses de demora” (art. 305 5° CP), y esta inclusion se reitera en
la redaccion actual del precepto, en el apartado 7° del citado art. 305».

«Asimismo la disposicion adicional décima de la Ley General Tri-
butaria dispone que “En los procedimientos por delito contra la Ha-
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cienda Publica, la responsabilidad civil comprendera la totalidad de la
deuda tributaria no ingresada, incluidos sus intereses de demora, y se
exigira por el procedimiento administrativo de apremio».

«En segundo lugar, en relacion con los supuestos anteriores a la
reforma legal, es obvio que la regla debe ser la misma. En efecto la
doctrina de esta Sala ha recordado con reiteracion el caracter de norma
penal parcialmente en blanco del delito fiscal, que debe complemen-
tarse en el ambito sustantivo por remision a la normativa tributaria. Y
si esta remision debe ser aplicada para la determinacion de la cuota
tributaria defraudada, es 16gico que deba igualmente aplicarse a la hora
de determinar el interés que el defraudador debe abonar desde el ven-
cimiento de la deuda tributaria impagaday.

«Pues bien, en este aspecto, la normativa tributaria es muy cla-
ra. El articulo 58 de la LGT establece que la deuda tributaria estara
constituida por la cuota o cantidad a ingresar que resulte de la obli-
gacion tributaria principal o de las obligaciones de realizar pagos a
cuenta, incluyendo, entre otras magnitudes, el interés de demora. La
Ley 58/2003 excluye expresamente del concepto deuda tributaria a las
sanciones, por lo que no debe atribuirse a los intereses de demora na-
turaleza sancionatoriay.

«El interés de demora se encuentra definido por el articulo 26 de la
LGT como “una prestacion accesoria que se exigira a los obligados tri-
butarios y a los sujetos infractores como consecuencia de la realizacion
de un pago fuera de plazo o de la presentacion de una autoliquidacion
o declaracion de la que resulte una cantidad a ingresar una vez finali-
zado el plazo establecido al efecto en la normativa tributaria, del cobro
de una devolucion improcedente o en el resto de casos previstos en la
normativa tributaria”».

«El interés de demora sera el interés legal del dinero vigente a lo
largo del periodo en el que aquel resulte exigible, incrementado en un
25%, salvo que la Ley de Presupuestos Generales del Estado establez-
ca otro diferente».

«Y, en tercer lugar, no cabe apreciar razon alguna por la que los de-
lincuentes fiscales deban resultar privilegiados en el abono de los in-
tereses de su deuda tributaria respecto de cualesquiera otros deudores
tributarios, que pese a no haber cometido delito alguno, estan legalmente
obligados al abono de intereses de demora caso de retrasarse en el pago».

Por tanto, como dice la sentencia del Juzgado de Primera Instancia
nimero 55 de Madrid, de 6 de julio de 2013, «si los intereses de demora
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son exigibles como indemnizacion de la responsabilidad civil derivada de
los delitos fiscales, tal como declara la Sala Segunda del Tribunal Supre-
mo, ello puede hacerse tanto mediante la accién de responsabilidad civil
ejercitada en el mismo proceso penal, como mediante la accion de respon-
sabilidad civil ejercitada en el proceso civil posterior al penal tras haberse
reservado el perjudicado la accion civil en aplicacion de los arts. 111 y
116 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal», que es lo que hace la Agencia
Tributaria.

Ahora bien, frente a lo expuesto, el planteamiento sustentado por la
jurisprudencia no es tan palmario como se pretende. Cabe sostener con
fundamento que las demandas presentadas por la Agencia Tributaria no
pueden ser resueltas por la jurisdiccion ordinaria por implicar la reclama-
cion de una cantidad que tiene la consideracion de un crédito de derecho
publico, al tratarse de unos intereses tributarios, sujetos al derecho tributa-
rio y al plazo de prescripcion de cuatro afios establecido en la Ley General
Presupuestaria y en la Ley General Tributaria.

En concreto, el cobro de dichos intereses solo puede llevarse a cabo
mediante el correspondiente procedimiento administrativo de recaudacion
y que el conocimiento de estas cuestiones corresponde a la jurisdiccion
contencioso-administrativa. Para ello, hay que partir del planteamiento
de que la responsabilidad civil derivada de delito es un cauce para exigir
los dafos y no constituye una institucion sustantiva diferenciada como ha
puesto de manifiesto la doctrina (Sanz Diaz, J.A.; «Consideraciones sobre
la responsabilidad civil por delito fiscal en el derecho penal» en Deuda
tributaria y responsabilidad civil por delito fiscal, Barcelona, 2009, pag.
249 y ss. y Coloma Chicot, J.A.; La responsabilidad civil en el delito fiscal,
Barcelona, 2000).

La aplicacion de lo expuesto al ambito tributario comporta que la exi-
gencia de los tributos y de sus intereses se rige siempre por las disposicio-
nes tributarias y, por consiguiente, que su régimen de prescripcion es el
de los tributos. Asi lo ha sostenido la Audiencia Provincial de Barcelona
en las sentencias de 25 de julio y 26 de septiembre de 1998 y lo hace gran
parte de la doctrina que se citara.

En sus demandas civiles, la Agencia Tributaria reclama el importe de
los intereses no pedidos cuando se ejercitaron las acciones penales por parte
del Ministerio Fiscal. Por lo tanto, se reclaman unos créditos tributarios, de
naturaleza publica. Asi se deduce del articulo 58 de la Ley General Tributa-
ria que dice que los intereses de demora forman parte de la deuda tributaria.

En efecto, el caracter publico y tributario del crédito reclamado —los
intereses— esta claramente afirmado por la ley. En concreto, asi lo dis-
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ponen los articulos 19, 25 y 26 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria.

El primero de los preceptos citados previene que «/la obligacion tribu-
taria principal tiene por objeto el pago de la cuota tributariay.

El segundo, el articulo 25 establece que: «Son obligaciones tributarias
accesorias aquellas distintas de las demdas comprendidas en esta seccion
que consisten en prestaciones pecuniarias que se deben satisfacer a la
Administracion tributaria y cuya exigencia se impone en relacion con otra
obligacion tributaria.

Tienen la naturaleza de obligaciones tributarias accesorias las obli-
gaciones de satisfacer el interés de demora, los recargos por declaracion
extemporanea y los recargos del periodo ejecutivo... »

Y, en fin, el articulo 26 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria, dispone que: «1. El interés de demora es una prestacion acce-
soria que se exigira a los obligados tributarios y a los sujetos infractores
como consecuencia de la realizacion de un pago fuera de plazo o de la
presentacion de una autoliquidacion o declaracion de la que resulte una
cantidad a ingresar una vez finalizado el plazo establecido al efecto en la
normativa tributaria... ».

Habida cuenta que lo reclamado es un tributo, los tribunales civiles
carecen de competencia para conocer de la reclamacion por tratarse de
asuntos administrativos.

Los créditos reclamados por la Agencia Tributaria en estos casos sue-
len consistir en intereses tributarios devengados con ocasion del impago
de tributos. Tienen por tanto naturaleza tributaria conforme a los preceptos
antes citados de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

La exigencia de créditos tributarios no puede articularse mediante el
ejercicio de acciones civiles sino por medio de las que son propias espe-
cificas; en concreto, las contempladas en el ordenamiento tributario. Los
créditos tributarios estan sujetos a las reglas propias de este ultimo ordena-
miento y a las del civil.

Para la exaccion de créditos tributarios, el ordenamiento juridico
previene unos mecanismos especificos —que son los previstos en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria y en el Reglamento Gene-
ral de Recaudacion, aprobado por Real Decreto 939/2005, de 29 de julio—.
La sujecion a los mecanismos especificos previstos legalmente para cobrar
los créditos tributarios es de obligada observancia para la Administracion.
Esta no puede utilizar a su antojo cualquiera de las vias previstas en el
ordenamiento juridico para reclamar su abono. Ha de ceilirse a las legal-
mente establecidas. Asi las cosas, no cabe ejercitar una accion civil para
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cobrar una deuda tributaria, como pretende la Agencia Tributaria. Antes al
contrario, ha de sujetarse a las previsiones sustantivas y procedimientos del
derecho tributario.

En aplicacion de lo expuesto, la disposicion adicional décima de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, establece que: «1.
En los procedimientos por delito contra la Hacienda Publica, la respon-
sabilidad civil comprendera la totalidad de la deuda tributaria no ingre-
sada, incluidos los intereses de demora, y se exigira por el procedimiento
administrativo de apremio. 2. Una vez sea firme la sentencia, el juez o
tribunal al que competa la ejecucion remitira testimonio a los organos de
la Administracion tributaria, ordenando que se proceda a su exaccion. En
la misma forma se procederd cuando el juez o tribunal hubieran acordado
la ejecucion provisional de una sentencia recurriday.

La lectura del trascrito precepto pone de manifiesto que correspon-
de a la Administracion tributaria la exaccion de las deudas tributarias que
pudieran calificarse como integrantes de la responsabilidad civil derivada
de delito mediante una acciéon administrativa —y no mediante una accion
civil-, habida cuenta el caracter publico del crédito tributario que tienen
tanto la cuota como los intereses tributarios.

Y no cabe decir por otra parte que dicho precepto esta pensado solo
para los casos en que existe sentencia condenatoria. En primer término,
porque el apartado 1 de la mencionada disposicion adicional décima, ha-
bla de procedimiento por delito, sin distincion de como terminen. Y, en
segundo lugar, por cuanto la naturaleza del crédito tributario publico y de
la responsabilidad no se ven alteradas por el procedimiento en que se exi-
gen, de manera que ha de estarse a su auténtica naturaleza para encauzar
su cobro (Falcon Tella, R.; La ejecucion de las sentencias penales por la
Agencia Tributaria).

Por consiguiente, es mas que cuestionable que la Agencia Tributaria
pueda ejercitar una accion civil para reclamar una deuda que es tributaria.

La Agencia Tributaria funda de ordinario sus pretensiones en la afirma-
cion de que se esta exigiendo una responsabilidad civil derivada de delito,
cuyo ejercicio se reservo cuando se tramitaron las correspondientes dili-
gencias penales. Pretende asi afirmar que lo que se esta reclamando es una
responsabilidad civil derivada de delito, de naturaleza distinta al crédito
tributario, y que, por tanto, encuentra su fundamento en los articulos 1092
del Codigo Civil y 116 y 109 del Cddigo Penal. Con ello, lo que sostiene
es que el crédito reclamado —los intereses tributarios— ve transformada su
auténtica naturaleza publica por el mero hecho de tratarse de un dafio deri-
vado de un delito —pasando por consiguiente a ser un crédito de naturaleza
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juridico-privada—. Justifica también con este argumento la competencia de
la jurisdiccion ordinaria para conocer de la pretension formulada y prolon-
gar el plazo de prescripcion de la accion.

El planteamiento de la Agencia Tributaria es cuestionable. En primer
término, lo reclamado son unos intereses tributarios que tienen el caracter
de crédito de naturaleza ptblica conforme a la Ley General Tributaria. Los
intereses no nacen del delito sino de la ley (Sainz de Bujanda). El origen,
contenido y forma de ejercicio de los créditos tributarios esta taxativa-
mente regulado en la ley. Los créditos nacen ex lege al realizarse el hecho
imponible. No nacen del delito. Por consiguiente, no cabe exigir su abono
mediante un procedimiento civil «ad hocy», ni mediante el ejercicio de una
accion civil. La reserva de las acciones civiles en las diligencias penales
abiertas no comporta que estas deban ser ejercitadas mediante la corres-
pondiente accion civil en un procedimiento civil. Solo comporta que las
cantidades adeudadas puedan ser reclamadas a través del cauce propio y
especifico que el ordenamiento prevé para ello. Es decir, si se trata de un
crédito publico, a través del ejercicio de la accion administrativa corres-
pondiente.

La obligacion de pagar intereses tributarios no nace del delito (su géne-
sis es anterior) y, por consiguiente, no procede exigir esta deuda tributaria
en concepto de responsabilidad civil pues, como se ha sefialado (Falcon
Tella, «La ejecucion de las sentencias penales por la Agencia Tributaria»
en Quincena Fiscal, num. 5, 2004, pag. 5), la obligacion defraudada «es
previa al delito y no surge de este».

No es obstaculo a lo dicho el hecho de que el fiscal haga en la mayor
parte de los casos «reserva de las acciones civiles que pudieran correspon-
der a la AEAT» en los correspondientes procesos penales. Esta es la ter-
minologia utilizada por la Ley de Enjuiciamiento Criminal para poner de
manifiesto que los créditos derivados de cualquier titulo y eventualmente
conectados con el hecho ilicito se sustanciaran en la via correspondiente.
En otros términos, la utilizacion de la expresion «reserva de las acciones
civiles» no comporta que los citados créditos deban ser reclamados ne-
cesariamente en la via jurisdiccional civil. Asi se deduce, por otra parte,
del tenor del articulo 121 del Codigo Penal, que al referirse a la respon-
sabilidad civil —subsidiaria— derivada de delito del Estado y demas entes
publicos, no remite su exigencia a la via jurisdiccional civil sino a la via
administrativa; en concreto, al cauce de la responsabilidad patrimonial de
la Administracion regulada en el articulo 139 de la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun.
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En sintesis, la reserva de la accion civil, ni supone la modificacion de la
naturaleza del crédito tributario, ni comporta que la Administracion pueda
exigir la cantidad reclamada en concepto de dafio por cualquier via. Antes
al contrario, la reserva de la accion civil, conforme a lo establecido en el ar-
ticulo 109.2 del Codigo Penal, para ejercerla fuera del proceso penal, viene
impuesta ope legis por la disposicion adicional décima de la Ley General
Tributaria y por la propia naturaleza del crédito fiscal, con la consecuencia
de que la Administracion, al conservar sus facultades de autotutela, esta
obligada a ejercerlas en la sede que le es propia y con base en el gjercicio
de acciones de naturaleza administrativa y no civil.

Los intereses devengados con ocasion de deudas tributarias debidas,
aun cuando queden comprendidos en el ambito de la responsabilidad civil
derivada del delito, no ven alterada su auténtica naturaleza de crédito tri-
butario en los términos previstos en la Ley General Tributaria. No puede
desconocerse que la denominada accion de responsabilidad civil derivada
de delito no tiene sustantividad propia. Se trata simplemente de un modo
de exigencia que, en aras a la economia procesal, permite sustanciar en su
caso en un mismo proceso todas las consecuencias de un hecho ilicito. En
modo alguno modifica o transforma la indole o naturaleza de lo exigible.
La accion civil —o administrativa, si pudiere ejercitarse— «no pierde su na-
turaleza por el hecho de ejercitarse en un proceso penal al que se incorpora,
de tal forma que la circunstancia de ventilarse en este para nada afecta a
las caracteristicas que le son propias y especificas, hasta el punto de que si,
por via de posibilidad legal, se produce la correspondiente reserva ningin
efecto debiera producirse en este orden de cosas» (Ruiz Vadillo, E.; La res-
ponsabilidad civil derivada del delito en Cuadernos de Derecho Judicial,
Madrid, 1995, pag. 19). En otros términos, el hecho de que se ejercite la
accion civil en el proceso penal —o reserve— no comporta una conversion
o modificacion de su naturaleza. Asi lo ha puesto de manifiesto tanto la
jurisprudencia (desde la lejana sentencia de 25 de enero de 1990, también
la de 27 de mayo de 1992), como la doctrina (Rodriguez Devesa, Respon-
sabilidad civil derivada de delito o falta y culpa extracontractual en libro
homenaje a Jaime Guasp, Granada, 1984, pag. 526 y ss.; Gomez Orbane-
ja, La accion civil del delito en Derecho procesal penal, 10* ed., Madrid,
1987; Melero, S.; En torno a las consecuencias civiles del delito en Revista
de Derecho Privado, 1966; Santos Briz, Responsabilidad civil, pag. 463
y Diaz Valcarcel, Responsabilidad civil derivada de delito, en Revista de
Derecho Judicial, 1966, pag. 425).

En este sentido, se ha senalado (Falcon Tella, op. cit.) que la disposi-
cion adicional de la Ley General Tributaria «supone un reconocimiento
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expreso de que el delito fiscal no supone una novacion de la obligacion tri-
butaria preexistente», de tal suerte que «supone una desautorizacion expre-
sa de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo, segin la cual el delito
supone que la obligacion tributaria ex lege, surgida del hecho imponible, se
transforma en una obligacion ex damno derivada de delito».

Por otra parte, es de sefialar que la Agencia Tributaria suele ejercitar
una accion civil para reclamar los intereses tributarios, pero, a la hora de fi-
jar su cuantia, no los determina conforme a las reglas del derecho civil sino
conforme a las normas tributarias. En ello hay una contradiccion evidente.
Lo que no cabe es, de una parte, invocar el articulo 17 de la Ley General
Presupuestaria y las previsiones de la Ley General Tributaria —en especial,
el articulo 31— para fijar el importe de los intereses reclamados —recono-
ciendo implicitamente que son deuda tributaria— y sin embargo acudir a la
via civil para pedirlos. En ese planteamiento hay una clara contradiccion.
En efecto, si lo que se reclama es una cantidad nacida de un titulo juridico
civil —la responsabilidad derivada de delito, conforme al articulo 1092 del
Cddigo Civil-, en modo alguno resultan de aplicacion las normas invoca-
das. Y, si, por el contrario, lo que se pide tiene naturaleza juridico-publica
—esto es, se trata de un crédito tributario—, entonces lo que no es pertinente
es la pretension de fundarlo en una accion civil, pedir que conozca del
asunto un tribunal civil y someterlo a la regulacion del Codigo Civil.

II. DOCTRINA LEGAL DEL CONSEJO DE ESTADO: LA
REGULACION DE LOS DRONES

«1. El proyecto sometido a consulta tiene por objeto establecer la
regulacion de la utilizacion civil de las aeronaves pilotadas por control
remoto —llamados vulgarmente drones— y modificar el 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
navegacion aérea. En concreto, la norma se regula ahora el régimen de las
aeronaves pilotadas por control remoto (RPA), su aeronavegabilidad y las
organizaciones que reconocen tal condicion; el régimen de los elementos
que configuran su sistema de funcionamiento (RPAS) —que comprende el
vehiculo, la estacion de control en tierra y cualquier otro elemento nece-
sario para permitir el vuelo en términos del Reglamento de Circulacion
Aérea Operativa—; las operaciones que se realicen con ellos; el personal
que los pilote o ayude a quien lo hace; las organizaciones de formacion
autorizadas; y los proveedores de servicios de navegacion aérea y los ges-
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tores de aeropuertos y aerodromos. También regula el acromodelismo ra-
diocontrolado (.../...).

La norma elaborada y sometida a consulta encuentra su fundamento en
la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea y en la Ley 18/2014,
de 15 de octubre, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento,
la competitividad y la eficiencia.

El articulo 51 de esta ultima disposicion modifico el articulo 4 de la
primera en el sentido de incluir en su definicion legal de aeronaves a las
pilotadas por control remoto. Se ajustd asi nuestra legislacion interna a
lo establecido en los parrafos 1.7 y 2.4 de la Circular 328-AN/190, de la
OACI, aprobada en 2011, que dicen, respectivamente, que «los vehiculos
no pilotados son realmente aeronaves» y que «el hecho de que la aeronave
sea tripulada o no tripulada no afecta a su condicion de aeronavey, que-
dando incluidos en anexo 7 del Convenio de Chicago de 1944.

La consecuencia obligada de la inclusion de las pilotadas por control
remoto en el concepto legal de aeronaves contenido en la Ley de Navega-
cion Aérea es su sujecion al régimen juridico establecido en el correspon-
diente bloque normativo, que tiene como norma de cabecera la mentada
Ley 48/1960 y la Ley de Seguridad Aérea.

Al tiempo, el articulo 50 de la Ley 18/2014, de 15 de octubre, contiene
una regulacion transitoria de las aeronaves pilotadas por control remoto.
Este va a ser objeto de sustitucion por la contenida en el proyecto de real
decreto consultado.

Las aeronaves pilotadas por control remoto —denominadas muchas ve-
ces por sus diversos acréonimos en inglés UAV (Unmanned Aerial Vehi-
cle), UA (Unmanned Aircraft) y RPA (Remotely Piloted Aircraft)— y sus
sistemas de funcionamiento (RPAS) fueron reguladas por primera vez en
Espafia por el Real Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio. Esta norma fue
posteriormente tramitada por las Cortes Generales como proyecto de ley
y se concretd en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, ya citada. Como se ha
sefalado, en su articulo 50, regula la operacion, esto es, las actividades y
funcionamiento de esta clase de aeronaves y del personal que las pilota.

Dicha regulacion tiene caracter transitorio. Asi se deduce del su apar-
tado 1. En concreto, previene que «hasta tanto se produzca la entrada en
vigor de la norma reglamentaria prevista en la disposicion final segunda,
apartado 2, de esta ley, las operaciones de aeronaves civiles pilotadas por
control remoto quedan sujetas a lo establecido en este articuloy.

Por su parte, la disposicion final segunda de la misma Ley 18/2014
establece que «el Gobierno determinard reglamentariamente el régimen
Juridico aplicable a las aeronaves civiles pilotadas por control remoto, asi
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como las actividades y operaciones realizadas por ellas. A la entrada en
vigor de la referida norma reglamentaria quedara sin vigencia el conteni-
do del articulo 50».

El proyecto de real decreto sometido a consulta viene pues a ser el
desarrollo reglamentario previsto en la disposicion final segunda transcrita
y, por consiguiente, sustituira —no obstante su caracter reglamentario— la
regulacion legal contenida en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, habida
cuenta la habilitacion expresa existente en esta tltima norma.

Cuestion que suscita la singular forma de operar la habilitacion nor-
mativa contenida en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, respecto de una
regulacion contenida en una disposicion de rango legal, es la de determinar
si sus previsiones constituyen un limite material para la nueva reglamenta-
cion o si, por el contrario, esta no queda sujeta a ellas y unicamente queda
constrefida por las contenidas en la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Nave-
gacion Aérea en cuanto norma de cabecera del grupo normativo aplicable.
En otros términos, lo que se plantea es si las previsiones del articulo 50 de
la Ley 18/2014, de 15 de octubre, han de ser necesariamente respetadas
por la norma proyectada. Mas cuando la prolija regulacion contenida en el
mencionado articulo ni estd recogida en la Ley de Navegacion Aérea, ni
cabe deducirla de otros de sus preceptos.

A la vista del tenor de la disposicion final segunda de la Ley 18/2014,
de 15 de octubre, el Consejo de Estado considera que la habilitacion a
favor del Gobierno no queda limitada por las determinaciones contenidas
en su articulo 50. Antes al contrario, la habilitacion le faculta para sustituir
integramente la regulacion transitoria por otra nueva —y en su caso distin-
ta— mediante disposicion reglamentaria —en virtud de la degradacion nor-
mativa establecida—. Los limites materiales especificos de la potestad regla-
mentaria del Gobierno estan constituidos por las previsiones generales de
la Ley de Navegacion Aérea y de los convenios internacionales aplicables
a la materia. Por consiguiente, las disposiciones que ahora se pretenden
aprobar y que no se acomodan a lo establecido en la Ley 18/2014, de 15
de octubre, no pueden calificarse como ultra vires por esta circunstancia.

La regulacion proyectada mantiene, en términos generales, el régimen
ya establecido en la Ley 18/2014, de 15 de octubre, con algunas singulari-
dades, para las aeronaves y sistemas civiles pilotadas por control remoto.
Quedan al margen del ambito del real decreto las acronaves civiles autono-
mas, esto es, las que no permiten la intervencion en la gestion del vuelo y
los sistemas tripulados sin control remoto —aeronaves tradicionales—.

Las aeronaves reguladas son una concreta especie dentro del género de
los sistemas tripulados; aquellas en las que siempre hay un piloto al control
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remoto de los mandos. Y, aun entre estas, la norma consultada solo resulta
de aplicacion a los drones cuya masa maxima al despegue es inferior a los
150 kilogramos y a los de masa superior, bien cuando efectien operacio-
nes de aduanas, policia, bisqueda y salvamento, lucha contra incendios,
guardacostas o similares, bien cuando estén excluidos de la aplicacion del
Reglamento (CE) 216/2008, del Parlamento y del Consejo de 20 de febrero
de 2008, por concurrir alguna las circunstancias que se especifican en su
anexo 1. También lo es para los aeromodelos radiocontrolados.

Dos cuestiones suscitan el objeto y ambito de aplicacion de la norma a
juicio del Consejo de Estado:

A) La primera se refiere a las aeronaves autdbnomas; esto es, las que no
permiten la intervencion del piloto en su gestion de vuelo.

La memoria expresa que el proyecto no les resulta de aplicacion. Tal
prevision se compadece adecuadamente con las previsiones del apartado
2.2 de la Circular 328-N/190, de la OACI que las excluye del régimen de
las pilotadas por control remoto junto con los globos libres no tripulados y
otros tipos de aeronave que no pueden dirigirse en tiempo real.

Anade ademas la memoria que las autonomas no se consideran juridi-
camente aeronaves a los efectos del articulo 11 de la Ley 48/1960, de 21
de julio, de Navegacion Aérea. Por ello, afirma, no pueden operar en el
espacio aéreo nacional, cuyo uso esta reservado exclusivamente a las que
lo son.

Ahora bien, el texto consultado no menciona en ningtn caso la exclu-
sion —y consiguiente prohibicion— sefialada y expresada en la memoria. Y,
al operador juridico, se le plantea la duda de si pueden operar o no en el
espacio aéreo espaiiol.

Considera el Consejo de Estado que la exclusion de las denominadas
aeronaves autobnomas del concepto legal contenido en el articulo 11 de la
Ley de Navegacion Aérea y en el articulo 178 del Reglamento del Registro
Mercantil de 1956 no es tan palmaria como se dice en la Memoria. Este
texto examina la cuestion exclusivamente desde la prevision contenida
en el apartado b) del referido articulo —que solo contempla las aeronaves
pilotadas por control remoto. Sin embargo, conforme al apartado a) del
articulo 11 de la Ley de Navegacion Aérea y del segundo de los preceptos
citados, es aecronave «toda construccion apta para el transporte de personas
o0 cosas capaz de moverse en la atmosfera merced a las reacciones del aire,
sea 0 no mas ligera que este y tenga o no 6rganos moto propulsores». En
dicho concepto —que es igual que el contenido en el anexo 7 del Convenio
de Chicago de 1944 salvo la referencia a la aptitud para el transporte de
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personas o cosas—, pudieren tener encaje las aeronaves no pilotadas. Por
ello, considera este cuerpo consultivo que no resultaria baldio, en aras de
la claridad, hacer una mencion expresa —al menos en el preambulo de la
norma— a que la regulacion aprobada no les resulta de aplicacion y que su
utilizacion en el espacio aéreo espafiol no esta autorizada.

B) La segunda consideracion tiene mayor enjundia. Como se ha sefia-
lado, el proyecto regula en el titulo II («Aeromodelismo») el uso y opera-
cion de los modelos radiocontrolados. Establece, entre otras previsiones,
que estos realizaran exclusivamente actividades deportivas, recreativas,
de competicion o exhibicion (articulo 45 del proyecto). Les prescribe la
observancia de determinadas reglas de seguridad de vuelo (articulo 46) e
impone a todos los pilotos de aeromodelismo la obligacion de tener cubier-
ta su responsabilidad civil frente a terceros por los riesgos de su practica
mediante un seguro u otra garantia financiera, de acuerdo con la normativa
general de aplicacion (articulo 47).

El articulo 11.b) de la Ley de Navegacion Aérea califica como aerona-
ves «cualquier maquina pilotada por control remoto que pueda sustentarse
en la atmosfera por reacciones del aire que no sean las reacciones del mis-
mo contra la superficie de la tierra». Ahora bien, no todas las aeronaves de
esta clase estan sujetas a su régimen.

El articulo 150.2 de la Ley de Navegacion Aérea dispone que: «2. Las
aeronaves civiles pilotadas por control remoto, cualesquiera que sean las
finalidades a las que se destinen excepto las que sean utilizadas exclusiva-
mente con fines recreativos o deportivos, quedaran sujetas asimismo a lo
establecido en esta ley y en sus normas de desarrollo, en cuanto les sean
aplicables. Estas aeronaves no estaran obligadas a utilizar infraestructuras
aeroportuarias autorizadas, salvo en los supuestos en los que asi se deter-
mine expresamente en su normativa especificay.

Dejando a un lado la doctrinalmente controvertida cuestion de si los
aeromodelos son aeronaves en sentido estricto, a la vista del precepto
transcrito, las civiles pilotadas por control remoto que sean utilizadas ex-
clusivamente con fines recreativos o deportivos no estan sujetas a lo es-
tablecido en la Ley de Navegacion Aérea. Conforme con esta prevision,
el articulo 50 de la actual Ley 18/2014, de 15 de octubre, ni regula los
aeromodelos radiocontrolados, ni los sujeta a sus previsiones. Se rigen por
lo establecido en sus disposiciones especificas, sin perjuicio de su someti-
miento a determinadas reglas del aire.

Asi las cosas, a juicio del Consejo de Estado, no cabe imponer la re-
gulacion proyectada (en concreto, el articulo 46) al aeromodelismo radio-
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controlado. La habilitacion al Gobierno, contenida en la disposicion final
segunda de la Ley 18/2014, le faculta para regular las aeronaves pilotadas
por control remoto pero conforme a las determinaciones del bloque nor-
mativo aplicable, esto es, el de la navegacion aérea —que tiene su norma
de cabecera en la Ley 48/1960, de 21 de julio, de Navegacion Aérea—.
Y de dicho bloque se excluye —por mor del mencionado articulo 150.2,
introducido por la Ley 18/2014— a las aeronaves pilotadas por control re-
moto dedicadas a actividades recreativas y deportivas cuya manifestacion
primigenia es el aeromodelismo. Por consiguiente, no existe habilitacion
legal suficiente para sujetar a las referidas aeronaves de aeromodelismo al
régimen proyectado.

Se considera por tanto que el titulo II del proyecto deberia ser integra-
mente suprimido y, por consiguiente, también las referencias contenidas al
aeromodelismo radiocontrolado en el articulo 3.1, en el parrafo segundo
de la disposicion adicional segunda y en el apartado 4 de la disposicion
transitoria Unica del proyecto.

Respecto del resto del contenido del proyecto de real decreto, el Con-
sejo de Estado formula las siguientes observaciones y sugerencias.

a) En el articulo 2.3. a) del real decreto, se dispone que no sera de apli-
cacion a «los sistemas de aeronaves pilotadas por control remoto (RPAS)
militaresy. Llama la atencion la exclusiva mencion a los «sistemas de ae-
ronaves... militaresy, omitiendo toda referencia a las aeronaves pilotadas
por control remoto (RPA) —o UAV en la terminologia del Reglamento de
Circulacion Aérea Operativa— militares. La nocion de «sistemas de aero-
naves» tiene una doble significacion en la legislacion aérea internacional;
en unos casos, incluye la aeronave pero, en otros, lo excluye, haciendo
referencia solo a las estaciones de control, el software, los enlaces de co-
municacion, las terminales de datos, los sistemas de lanzamiento y recupe-
racion, los sistemas de parada en vuelo, los equipos de soporte y manteni-
miento, etc. El Reglamento de Circulacion Aérea Operativa, aprobado por
Real Decreto 1489/1994, de 1 de junio, utiliza el primero de los conceptos
indicados en su libro I, 1.1.capitulo 1. No obstante, para evitar cualquier
género de dudas respecto de la exclusion, se sugiere incluir en el precepto
una referencia a «las aeronaves y los sistemas de aeronaves... ».

b) En relacion con el articulo 11 proyectado, el Consejo debe llamar la
atencion sobre su notable grado de imprecision y sobre las dificultades que
se pueden presentar a la hora de aplicarse.

Como bien ha senialado la Secretaria General Técnica en su informe
de 2 de diciembre de 2015, para regular las condiciones y requisitos de los
certificado de tipo y de navegabilidad, el proyecto opta por remitirse en
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bloque a lo dispuesto en el Reglamento (UE) n°® 748/2012, de la Comision,
de 3 de agosto de 2012, por el que se establecen las disposiciones de apli-
cacion sobre la certificacion de acronavegabilidad y medioambiental de las
aeronaves y productos, componentes y equipos relacionados con ellas, asi
como sobre la certificacion de las organizaciones de disefio y produccion.
Ademas, instituye en la misma posicion que la Agencia Europea de Segu-
ridad Aérea respecto de los procedimientos citados a la Agencia Estatal de
Seguridad Aérea (articulo 11. 1, parrafo primero).

Tal modo de proceder no se considera adecuado. EI mencionado re-
glamento resulta de aplicacion —como se ha dicho— a los drones de mas
de 150 kilogramos, cuyas caracteristicas técnicas no son automaticamente
trasladables a las aeronaves reguladas en el proyecto. Por consiguiente,
a estas ni les son aplicables, ni les pueden ser por su propia naturaleza,
algunas previsiones de las contenidas en el reglamento europeo cuya de-
terminacion no es facil para el conocedor de la legislacion y que resultara
mas que ardua en el caso de quienes no estén familiarizados con ella. Sin
embargo, la norma proyectada no hace distingo alguno sobre las que lo son
y las que no son. Ello crea, como se ha dicho, dificultades a la hora de de-
terminar la norma aplicable, con menoscabo de la seguridad juridica. Esta
exige la certeza de la norma que debe ser elegida al momento de aplicar el
derecho. Y, en el caso presente, falta. Asi las cosas, el Consejo de Estado
considera que deben determinarse con exactitud y claridad cuales son las
previsiones del reglamento europeo a que se deben sujetar los certificados
tipo y de navegabilidad.

Igual reparo se puede hacer a la prevision que sitlia, de manera gené-
rica, a la Agencia de Seguridad Aérea en la misma posicion que la Agen-
cia Europea de Seguridad Aérea a los efectos de ejercer las competencias
establecidas en el reglamento europeo. No todas las contempladas en él
lo pueden ser por la Agencia Estatal y debe procederse a su exacta deter-
minacion.

¢) En el articulo 14.3, parrafo segundo establece que las organizaciones
que fabriquen un niimero limitado de ejemplares pueden disfrutar un sis-
tema singular de inspeccion de la produccion mucho menos riguroso que
el establecido para quienes fabriquen en serie. Dicha prevision es impre-
cisa e incorrecta. Incorrecta por cuanto no cabe contraponer los conceptos
de fabricacion en «nimero limitado de ejemplares» y de «fabricaciéon en
serie», ya que esta nocion se puede predicar también de la fabricacion de
un nimero reducido de ejemplares. E imprecisa, porque no permite de-
terminar con exactitud qué organizaciones pueden disfrutar del régimen
especial de inspeccion de la produccion, dejando de manera absolutamente
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libérrima en manos de la Administracion actuante. Por ello, debe fijarse
con exactitud el montante de ejemplares que se considera «ntimero limita-
do de ejemplares».

d) Conforme con lo expuesto por la Secretaria General Técnica en su
informe, en el articulo 43 deberia establecerse un plazo de validez tempo-
ral de las autorizaciones contempladas en el precepto para realizar opera-
ciones o vuelos especificos.

e) En relacion con la prevision del articulo 47, el Consejo de Estado
debe senalar que, sin perjuicio de la procedencia de su supresion por lo
antes expuesto —y al quedar excluidos del ambito de la Ley de Navegacion
Aérea los aeromodelos radiocontrolados—, no se les puede imponer a los
aeromodelistas la obligacion de contar con un seguro. Las previsiones de
dicha norma legal no amparan su establecimiento. Y, a la vista de lo dis-
puesto en el articulo 10. g) de la Ley 17/2009, de libre acceso a las activi-
dades de servicios y su ejercicio, su exigencia solo puede hacerse mediante
disposicion de rango legal que falta en este caso.

f) La disposicion adicional tercera puede suprimirse por cuanto se trata
de una prevision que opera en todo caso por imperativo de las disposicio-
nes legales reguladoras del procedimiento administrativo.

g) La disposicion final cuarta, en su apartado 1, dispone que «por reso-
lucion del director de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, publicada en
el Boletin Oficial del Estado, se podran establecer, en el ambito de las com-
petencias de la Agencia Estatal de Seguridad Aérea, los medios aceptables
de cumplimiento para la acreditacion de los requisitos establecidos en este
real decreto y de sus disposiciones de desarrollo, asi como la categoriza-
cion de los RPAS en diferentes categorias y tipos a efectos de la formacion
que deben acreditar los pilotos sobre el RPAS y su pilotaje conforme a lo
previsto en el articulo 33.1 letra d)».

La disposicion final segunda, apartado 5 de la Ley 18/2104, de 18 de
octubre, previene por su parte que «la Agencia Estatal de Seguridad Aérea
y la Direccion General de Aviacion Civil podran dictar, en el ambito de
sus respectivas competencias, cuantas resoluciones sean necesarias para
la aplicacion de esta ley, asi como medios aceptables de cumplimiento,
material guia o cualquier otra resolucion que facilite su cumplimiento».

A la vista del precepto trascrito, es claro la Agencia puede estable-
cer los medios aceptables de cumplimiento para acreditar determinados
requisitos. Sin embargo, la Agencia no esta habilitada para categorizar los
RPAS. Dicha labor excede lo que son medidas de ejecucion y cae de lleno
en el ambito normativo pues la formacion exigible a los pilotos depende
de dicha categorizacion. Es doctrina constante de este Consejo que las en-
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tidades integrantes de la Administracion institucional carecen de potestad
normativa salvo habilitacion legal expresa. Por ello, al no encontrar base
la atribucion proyectada ni en la Ley 18/2014, ni en ninguna otra norma
legal, se considera que la denominada «categorizacion de los RPAS» a que
se refiere el proyecto debe corresponder al titular del departamento, quien
ha de aprobarla mediante orden ministerial.

(Dictamen 1272/2015, de 10 de diciembre)
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Por: Coronel auditor director de la Escuela Militar de Estudios Juridicos
D. Francisco Luis Pascual Sarria

El capitan auditor Isidro Fernandez Garcia, doctor en Derecho, diplo-
mado en Derecho Penal Militar y profesor de la Escuela Naval Militar,
ha publicado su tesis doctoral codirigida por los profesores doctores don
Roberto Luis Blanco Valdés, catedratico de Derecho Constitucional de la
Universidad de Santiago, y por el profesor titular de la Universidad de
Oviedo don Miguel Angel Presno Linera, presentada en la Universidad
de Santiago de Compostela con el titulo: «El ejercicio de los derechos
fundamentales por los militares»; trabajo que por su excelencia, obtuvo
la calificacion de sobresaliente cum laude, y ha sido objeto de publicacion
por el Ministerio de Defensa.

El autor ha pretendido determinar en qué medida ciertos valores y prin-
cipios propios de la institucion castrense, necesarios para el cumplimiento
por las Fuerzas Armadas de las misiones que constitucionalmente le vie-
nen encomendadas ex articulo 8 de la Constitucion, se alzan como bienes
constitucionalmente protegidos, tales como la disciplina y la neutralidad
politica, que sirven al objeto de la delimitacion del objeto, contenido y
limites de los derechos fundamentales de los militares.

La obra, divida en cuatro partes y once capitulos, aborda de manera
cumplida el ejercicio de los derechos fundamentales por el militar, comen-
zando con el estudio de los antecedentes, el marco normativo constitu-
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cional y la configuracion constitucional de las Fuerzas Armadas y de la
Guardia Civil, para proseguir con un pormenorizado estudio del impacto,
las limitaciones, y las peculiaridades que la normativa vigente impone al
personal militar en el ejercicio de los derechos fundamentales que recono-
ce la Constitucion espafiola, y su futuro desarrollo a la vista de la legisla-
cion europea.

El capitan Fernandez Garcia analiza el objeto y contenido de estos de-
rechos fundamentales, reconocidos al militar no solo en la Constitucion,
sino también en la Ley Organica de Derechos y Deberes de los Miembros
de las Fuerzas Armadas, y, en la de la Guardia Civil, tomando en consi-
deracion que son los militares los ciudadanos que mas ven restringidos
estos derechos, no solo en su dimension social y colectiva, sino también
en el ambito privado, asi como en situaciones de crisis constitucional o en
conflicto armado, realizando el autor un analisis critico de cada uno de los
supuestos en los que esto sucede, valorando a la vista de la jurisprudencia
nacional e internacional la oportunidad de las normas que lo provocan.

Especialmente significativo es el tratamiento de los derechos a la liber-
tad de expresion, a la afiliacion politica, la censura previa, o la discrimina-
cion por razén de sexo; igualmente el autor entra a sefalar los aspectos di-
ferenciadores mas concretos, en este ambito de los derechos, de la posicion
del militar ante la jurisdiccion militar, respecto de la jurisdiccion ordinaria.

Para concluir, la obra del capitan Fernandez Garcia, debe ser tomada
en consideracion por cualquiera que quiera aproximarse al conocimiento
de los derechos del militar y sus limites, siendo una obra de referencia en
la materia, debiendo felicitar al autor por tan interesante y fundado trabajo.
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SOLEMNE APERTURA DEL ANO JUDICIAL MILITAR 2015-2016

El pasado 15 de octubre de 2015, en la Sala de Vistas del Tribunal Mi-
litar Central tuvo lugar, por primera vez, el solemne acto de apertura del
afio judicial militar. El acto fue presidido por el Excmo. Sr. Presidente del
Consejo General del Poder Judicial y del Tribunal Supremo D. Carlos Les-
mes Serrano; y contd con la asistencia en la mesa de la Excma. Sra. Fiscal
general del Estado D* Consuelo Madrigal Martinez-Pereda, y del Excmo.
Sr. Auditor presidente del Tribunal Militar Central D. Rafael Eduardo Ma-
tamoros Martinez. Asistieron al acto el Excmo. Sr. Presidente de la Sala
Quinta del Tribunal Supremo y los magistrados de la misma; los vocales
togados del Tribunal Militar Central y fiscales, el Excmo. Sr. Fiscal togado,
el Excmo. Sr. Ministro de Defensa, la delegada del Gobierno en Madrid, la
Excma. Sra. Subsecretaria de Defensa, y el almirante jefe de Estado Mayor
de la Defensa, entre otras autoridades civiles y militares.

El acto se inicio con el discurso del presidente del Consejo General del
Poder judicial, al que sigui6 el de la fiscal general del Estado, y del auditor
presidente del Tribunal Militar Central, que por su importancia se publican
en el presente nimero de la REDEM.

La redaccion

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Num. 104, julio-diciembre 2015 239






INTERVENCION DEL EXCMO. SR. PRESIDENTE DEL
TRIBUNAL SUPREMO Y DEL CONSEJO GENERAL DEL
PODER JUDICIAL D. CARLOS LESMES SERRANO EN
ELACTO DE APERTURA DEL ANO JUDICIAL EN LA
JURISDICCION MILITAR

(15 de octubre de 2015)

Excelentisimo sefor presidente del Tribunal Militar Central, excelenti-
sima sefiora fiscal general del Estado, excelentisimos sefiores vocales toga-
dos, excelentisimas e ilustrisimas autoridades, sefioras y sefiores.

Representa un gran honor para mi presidir este acto de apertura del
Afo Judicial en la jurisdiccion militar. Creo que hoy es un dia especial-
mente sefialado e importante pues, como saben, es la primera vez que ce-
lebramos un acto para dar comienzo, de manera solemne, al curso judicial
en el ambito de los tribunales castrenses.

Normalmente, las «primeras veces» de algo marcan el inicio de una
nueva etapa, de un nuevo camino, de un nuevo recorrido que aspiramos
nos lleve a una meta deseada. Probablemente eso sea lo que hoy estamos
queriendo simbolizar.

Con este acto, que no tiene precedentes pero que sin duda tendra conti-
nuidad en afos venideros, creo que damos un paso importante en el acerca-
miento de la jurisdiccion militar al Consejo General del Poder Judicial. Un
acercamiento que ya existe, que no es nuevo, pero que se ve hoy escenifi-
cado de alguna manera, con la importancia que, en muchas ocasiones, tiene
precisamente eso: la escenificacion, el interés por dejar constancia publica
de algo, por mostrarlo ante todos.
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La jurisdiccion militar, como dice el propio preambulo de la ley or-
ganica que regula su competencia y organizacion, «tiene su origen en la
misma génesis de los Ejércitos permanentes y ha sido siempre una juris-
diccion especializada, cardacter que se deriva de la naturaleza del derecho
que aplica y del ambito institucional en que se ejercey.

Comparte sin embargo, con el resto de jurisdicciones, unas mismas
senas de identidad, propias del Poder Judicial: administrar Justicia en nom-
bre del rey, bajo los principios de sometimiento a la Constitucion y a las
leyes, de independencia, de imparcialidad y de predeterminacion legal del
juez. Ello le permite, como no podria ser de otra manera en un Estado de
derecho, su plena integracion en el Poder Judicial del Estado, aun mante-
niendo unas caracteristicas propias, sin duda vinculadas a los valores tra-
dicionales de la Institucion militar, que debemos seguir preservando, pero
adaptadas, cada vez con mas fuerza, a las exigencias de la sociedad actual.

Ese proceso de adaptacion a la realidad de cada momento, que debe ser
una constante en todos los sectores y en todas las instituciones, ha estado
presente desde siempre en el ambito castrense, pero es probable que ahora,
en estos ultimos tiempos, esté¢ experimentando un nuevo impulso, al hilo
de algunas reformas legales, que nos permite poder hablar del inicio de una
nueva etapa, en la que esos cambios han de reconciliarse, claro esta, con
los principios de unidad, jerarquia y disciplina, inherentes a la institucion
castrense.

Por eso hemos coincidido todos en el gran significado que tendria
celebrar, bajo los auspicios del Consejo General del Poder Judicial y del
Tribunal Militar Central, un solemne acto de apertura de tribunales, preci-
samente en este momento.

La recientemente aprobada Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, ha
introducido multiples reformas en la Ley Orgénica del Poder Judicial y el
primer precepto que se ha modificado ha sido, precisamente, el apartado 2
del articulo 3, referido a la jurisdiccion militar. EI cambio de redaccion no
es aparentemente muy significativo, puede que incluso pase casi inadverti-
do en una lectura rapida, pero introduce un matiz que alcanza gran signifi-
cado, como reconoce la propia exposicion de motivos de la ley, al seialar
expresamente que «se introducen medidas como el encaje definitivo de la
Jurisdiccion militar en el Poder Judicialy.

Asi, ahora el articulo 3.2 de la vigente Ley Organica del Poder Judi-
cial identifica de manera expresa a la jurisdiccion militar (cosa que an-
tes no hacia) como «integrante del Poder Judicial del Estado». Es cierto
que esta prevision ya se contenia en la Ley Organica de Organizacion y
Funcionamiento de la Jurisdiccion Militar, pero ahora es la propia LOPJ,
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la norma troncal de nuestra Justicia, la que incorpora expresamente este
importante matiz, como prueba de que el legislador ha considerado im-
portante que la jurisdiccion militar no permanezca ajena a los procesos de
reforma y modernizacidon que estan afectando en general a la Administra-
cion de Justicia.

En este contexto, y como prueba de esa cada vez mayor integracion y
acercamiento, la Ley Organica 7/2015 ha introducido en la Ley Organica
del Poder Judicial un nuevo articulo 344 bis, que atribuye al Consejo Ge-
neral del Poder Judicial un mas que relevante papel en el proceso de nom-
bramiento de magistrados de la Sala de lo Militar del Tribunal Supremo
procedentes del Cuerpo Juridico Militar. El nombramiento de estos magis-
trados, entre generales consejeros togados y generales auditores, se hara a
propuesta del Consejo General del Poder Judicial (se elimina la presenta-
cion de una terna por parte del Ministerio de Defensa), quien, a efectos de
motivar dicha propuesta, solicitara con caracter previo a los aspirantes una
exposicion de sus méritos.

En esta misma linea, hace pocos dias se acaba de aprobar en las Cortes
Generales (pronto la veremos publicada en el Boletin Oficial del Estado) la
nueva Ley Organica del Codigo Penal Militar, en cuyas disposiciones fina-
les se introducen modificaciones en la Ley Organica de la Competencia y
Organizacion de la Jurisdiccion Militar, con la misma finalidad de otorgar
al Consejo General del Poder Judicial un decisivo papel en los procesos de
nombramiento de los cargos mas relevantes de la justicia castrense.

Finalmente, hemos de recordar que ambas leyes, la de reforma de la
Ley Organica del Poder Judicial y la del Codigo Penal Militar, incorpo-
ran sendos mandatos al Gobierno para la presentacion al Congreso de los
Diputados, en un plazo de dos afios, de un Proyecto de Ley de reforma de
la vigente Ley Organica 4/1987, de 15 de julio, de la Competencia y Or-
ganizacion de la Jurisdiccion Militar, tarea, en consecuencia, que habra de
abordarse de manera ineludible en la proxima legislatura.

Corren, por tanto, tiempos de cambio. Tiempos que debemos aprove-
char para consolidar la modernizacién de la jurisdiccion militar, su plena
integracion en el Poder Judicial y su acercamiento al Consejo General del
Poder Judicial, estableciendo los mecanismos necesarios para hacer efecti-
vas las nuevas previsiones legales, todo ello sin desnaturalizar los elemen-
tos o pautas esenciales que le son propios.

Ni que decir tiene que ello representa para el consejo un motivo de
honda satisfaccion; algo que ya hemos podido manifestar al auditor presi-
dente del Tribunal Militar Central, que sabe que cuenta con toda nuestra
colaboracion.
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Una colaboracion que, ademas, estamos queriendo extender a otros
ambitos, que pueden incidir en la mejora de nuestras relaciones y en los
servicios que desde el organo de gobierno del Poder Judicial podamos
prestar a los jueces togados. Me refiero, por ejemplo, a aspectos como la
formacion, los accesos a nuestras bases de datos documentales o a nuestros
servicios informaticos.

Como dije en el acto de apertura del Ao Judicial celebrado el pasado
dia 8 de septiembre, y quiero reiterar hoy aqui, los Tribunales deben pro-
curar una Justicia independiente, pronta en su respuesta y de calidad, que
convierta al ciudadano (o al justiciable) en el protagonista de sus decisio-
nes, de manera que el poder que la Constitucion y la ley ponen a nuestra
disposicion no sea un atributo personal de cada juez, sino el instrumento
necesario para la eficaz prestacion del servicio que se nos exige.

Este planteamiento, este leitmotiv, también es predicable, por supues-
to, de la jurisdiccion militar.

Recordemos que su existencia responde fundamentalmente a una exi-
gencia técnica de especializacion, derivada de la materia atribuida a su
competencia, y cuya razon de ser se encuentra, entre otros relevantes bie-
nes juridicos dignos de tutela, en la disciplina, como esencial principio
inspirador de la organizacion militar, cuyo mantenimiento se confia por el
propio Estado a la misma institucion armada a través de 6rganos propios,
como son los tribunales militares.

Ciertamente, la especial naturaleza de la mision institucional de las
Fuerzas Armadas y las especiales exigencias que para sus miembros de-
rivan de la misma, comporta la necesaria existencia de una normativa
propia, que aun en sintonia con el resto del ordenamiento juridico, cuyos
principios fundamentales y valores superiores han de informarla, no deja
de constituir un subsistema normativo de caracteristicas propias, cuya de-
fensa exige el maximo rigor y ejemplaridad, a aplicar por jueces y tribu-
nales también propios. Es conocida la frase del tercer duque de Alba, en
memorial dirigido al rey, «estoy manco sin mi auditory, tan reveladora de
la intima relacion entre institucion militar y derecho.

Ello no esta en contradiccion, sin embargo, con el principio de unidad
jurisdiccional que proclama el articulo 117 de la Constitucion espafiola.
El principio de unidad jurisdiccional es perfectamente compatible con el
hecho de que existan juzgados y tribunales especializados en determina-
das ramas o sectores, dada la complejidad del ordenamiento juridico, y
tampoco choca con la existencia de una verdadera jurisdiccion especial
—la militar—, apoyada, entre otras razones que la justifican, en las muy es-
peciales circunstancias en que se desarrolla la vida militar, en la especial
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importancia de los intereses ofendidos y en la imperiosa necesidad de man-
tener la disciplina. A ello responde, como todos sabemos, la necesidad de
dotar a las Fuerzas Armadas de unos medios especificos de autodefensa y
el disponer, en tiempo de paz, de un nicleo de organizacion judicial militar
que, en los casos previstos en el ordenamiento, pueda extenderse a campos
mas vastos.

Por el contrario, lo que realmente estaria refiido con el principio de
unidad jurisdiccional seria el hecho de que, al amparo de una posible o
necesaria especialidad, se produjeran discriminaciones o desigualdades. El
justiciable, sea cual sea su condicion, debe gozar en todo caso de las debi-
das garantias, tanto en lo que se refiere a la independencia de los drganos
que han de administrar Justicia, como en lo que atafie a los propios tramites
del procedimiento. De ahi que, al someter el tltimo inciso del parrafo 5 del
articulo 117 de la Norma Fundamental el ejercicio de la jurisdiccion cas-
trense a su adecuacion «...con los principios de la Constitucion», podamos
considerar su existencia como una verdadera jurisdiccion especial, que no
rompe con la unidad de la funcién o poder jurisdiccional.

Por ello, como decia, los principios y valores que han de regir la activi-
dad de los jueces son igualmente predicables de los jueces togados milita-
res. También estos deben enfrentarse a retos complejos, para los que se han
de dotar de un bagaje intelectual profundo y cualificado, pero sobre todo
de un bagaje ético solido e inquebrantable.

Hoy en dia, se reclama de los jueces una nueva tecnicidad y una for-
macién extremadamente rigurosa, que les permita cumplir con la decisiva
funcion que tienen encomendada, promoviendo ademas confianza en dicha
funcion. Me consta que, en el aspecto formativo, tanto los jueces milita-
res como en general todos los integrantes de las Fuerzas Armadas, estan
a un nivel extraordinariamente alto. El esfuerzo que se ha llevado a cabo
para ello ha sido muy grande, pero el resultado alcanzado no lo es menos,
pues creo que todos debemos estar hoy muy orgullosos de contar con unas
Fuerzas Armadas plenamente profesionales y, sobre todo, perfectamente
formadas, en todos los ambitos, para cumplir con su mision alli donde la
desempetien.

Asimismo, desde el punto de los principios y valores éticos, creo que
es una realidad que los jueces militares comparten con los integrantes de
la Carrera Judicial la preocupacion por construir, con sus decisiones, un
espacio de convivencia en el que la sociedad perciba que impera la equidad
y la justicia.

Comprobamos, en definitiva, que la plena integracion de la jurisdic-
cion militar en el Poder Judicial del Estado, con las singularidades que le
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son propias, es una realidad, no solo por mor de la literalidad de la ley, sino
también, y muy especialmente, por su quehacer diario y por el proceso de
modernizacion y perfeccionamiento en el que ha estado, y esta, inmersa.

Confio en que la oportunidad que ahora se abre, al hilo de los man-
datos legales de los que antes he hablado, relativos a la reforma de la Ley
Organica de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, sea
aprovechada para avanzar y profundizar en la mejora de su disefio, de su
estructura y de su funcionamiento.

Corresponde al Gobierno, como titular de la iniciativa legislativa y
destinatario de tales mandatos, abordar esta importante tarea, para la cual
encontraran en el Consejo General del Poder Judicial toda la colaboracion
que pueda ser necesaria.

Concluyo reiterando el importante significado que encierra este solem-
ne acto de la jurisdiccion militar con motivo de la Apertura del Afio Judi-
cial, pues es una muestra mas de la fortaleza de nuestras instituciones, de
todas nuestras instituciones, de la normalidad que debe presidir el funcio-
namiento de todas ellas y de la colaboracion que a todos nos corresponde
prestar para la consecucion de un objetivo comun, que no es otro que el
fortalecimiento de nuestro Estado de derecho y de todos los mecanismos
que, en su seno, permiten la convivencia pacifica y contribuyen al bien de
Espana.

Muchas gracias
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INTERVENCION DE LA EXCMA. SRA. FISCAL GENERAL DEL
ESTADO D* CONSUELO MADRIGAL MARTINEZ-PEREDA EN
LA APERTURA DEL ANO JUDICIAL MILITAR

Tribunal Militar Central
Madrid, a 15 de octubre de 2015

Excmo. Sr. Presidente del TS y del CGPJ, Excmo. Sr. Ministro de De-
fensa, Excmo. Sr. Jefe del Estado Mayor de la Defensa, Excmo. Sr. Auditor
presidente del Tribunal Militar Central, Excmos. e [lmos. Sras. y Srs.:

Agradezco la invitacion a participar en este solemne acto de la juris-
diccion militar, que hace visible una realidad: la plena integracion de la ju-
risdiccion militar en el Poder Judicial, pese a su naturaleza de jurisdiccion
especializada. Especializacion indiscutible que se extiende también a la
proteccion de los bienes juridicos que articulan el estatuto y organizacion
militar de la Guardia Civil, cuerpo armada, en funciones policiales y de
seguridad. Y, que en todo caso tiene su mirada puesta en el horizonte de la
defensa y seguridad colectivas como mision que el art. 8 CE encomienda
a las Fuerzas Armadas.

Pero si se me permite una referencia personal, me siento honrada de es-
tar hoy aqui porque la ocasion me suscita sentimientos de orgullo y emocio-
nes intimas. Hace solo tres dias, asistia por primera vez como FGE, al des-
file de las Fuerzas Armadas, por lo demas, impresionante. En un momento
concreto, cuando se rendia homenaje a los «amigos perdidos», y oiamos
cantar un «adios doloridoy, recordaba las palabras de Edgar Allan Poe: solo
es posible conservar la libertad, cuando se esta dispuesto a morir por ella.

La plena integracion de la Fiscalia Togada en la FGE es desde hace
aflos una realidad normalizada. Mas alla de su actuacion ante la Sala V
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del TS y de la jefatura de la Fiscalia Juridico Militar, la Fiscalia Togada
participa activamente en el quehacer diario de la FGE colaborando en la
redaccion de los informes del CF a los anteproyectos y proyectos normati-
vos, en la elaboracion de los borradores de circulares e instrucciones o en
el desarrollo de los protocolos necesarios para el ejercicio de la jurisdic-
cion universal en relacion con los delitos contra la seguridad maritima en
los espacios marinos.

Para ilustrar lo que digo, recordaré que el texto del nuevo art. 520 ter de
la LECrim, fue introducido por L.O. 13/2015, de 5 de octubre, a partir de
la propuesta de la FGE, a iniciativa de la Fiscalia Togada. Se contemplan
ahora determinadas especialidades respecto de la detencion en espacios
marinos, justificadas en funcion de las limitaciones propias de los buques
y aeronaves que las practican y en la lejania y situacion de aislamiento en
las que habitualmente se producen.

Otra evidencia significativa son los protocolos de coordinacion forma-
lizados entre la FGE y el Estado Mayor de la Defensa y el Estado Mayor de
la Armada para promover a través de la Fiscalia de la Audiencia Nacional
el inicio de las actuaciones judiciales y la adopcion, en su caso, de las me-
didas de prevencion o cautelares que fueren precisas, en orden a asegurar
la persecucion de los delitos contra la seguridad maritima.

2015 ha sido un afio marcado por profundos cambios normativos que
inciden directamente en el ejercicio de nuestras funciones. 2016 exigira
un importante esfuerzo para la mejor interpretacion y realizacion de los
derechos y valores que las nuevas normas incorporan. A ello se afiadira el
sobreesfuerzo que significa la revision de los procedimientos afectados por
el derecho transitorio.

Junto a las adaptaciones de leyes basicas para toda la comunidad juri-
dica: CC, CP, LECrim y C, LOPJ... en el ambito de la jurisdiccion militar
destaca la nueva L.O. de Régimen Disciplinario de las Fuerzas Armadas
de 2014, que entrd en vigor el pasado 5 de marzo y el nuevo CP Militar.
La L.O. 14/2015, de 14 de octubre que ha sido publicada precisamente
hoy, en su Disposicion Final Primera, anticipa también las modificaciones
mas urgentes de la L.O. del 87 de Competencia y Organizacion de la Ju-
risdiccion Militar, especialmente en lo que se refiere a los nombramientos
de los magistrados de la Sala V del TS como de los presidentes, vocales y
jueces de todos los 6rganos judiciales militares para asimilarlos a los de la
de jurisdiccion ordinaria.

El principio inspirador y a la vez objetivo declarado del nuevo CP es el
de integrar un texto realmente complementario del CP comun, que incor-
pore en su articulado exclusivamente los preceptos que no tienen cabida
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en aquel, o que, aun teniéndola, requieren alguna prevision singular que
justifique su incorporacion a la ley militar dentro del ambito estrictamente
castrense.

Es patente que la correcta aplicacion del nuevo codigo exigira un pro-
fundo conocimiento de los dos, el penal militar y el comun, por su inte-
rrelacion y por las constantes remisiones del primero al segundo. En este
régimen, surgiran previsiblemente situaciones de concurso de normas o de
delitos: en la determinacion de la jurisdiccion competente y en la solucion
de los casos, resultara esencial la posicion del Ministerio Fiscal.

Pero aun si cabe puede ser mas determinante la intervencion de la Fis-
calia Juridico Militar en el control de legalidad sobre las sanciones dis-
ciplinarias impuestas por el mando militar. Deslindar si una determinada
conducta es constitutiva de ilicito penal o disciplinario puede requerir co-
nocimientos técnicos, experiencia y prudencia, particularmente cuando la
distincion —y ocurrird muchas veces— parte de un concepto juridico inde-
terminado como es el de la «gravedad» de la conducta.

Tradicionalmente la mision nuclear del MF, de ejercicio de la accion
penal para el descubrimiento del delito y el castigo de los culpables, apa-
recia acompafiada de la imagen de una Magistratura de amparo de nifios y
personas desvalidas. Con el disefio del art. 124 CE se eleva a rango cons-
titutivo, una funcién cardinal de defensa del interés publico tutelado por la
ley, de los derechos de los ciudadanos y del interés social. Constantemente,
el legislador encomienda al fiscal nuevas funciones, muchas veces ajenas
al proceso penal, en defensa de intereses sociales relevantes: proteccion de
victimas, de colectivos vulnerables, de intereses de consumidores y usua-
rios, proteccion integral del medioambiente, patrimonio historico-cultural,
ordenacion del territorio, costas... Este es el diseflo que recomiendan tanto
el Comité de Ministros de la UE en su REc. 11(2012) como mas reciente-
mente, el Consejo Consultivo de Fiscales Europeos en la Carta de Roma
de 17 de diciembre de 2014.

Ciertamente no es posible configurar juridicamente la naturaleza de la
proyeccion social del MF sobre la suma de sus atribuciones competencia-
les fuera del proceso penal. Por el momento y a falta de una configuracion
juridica mas precisa, es util la imagen del fiscal como un aliado de los
ciudadanos, como un puente entre la sociedad y la Justicia.

El proposito de la FGE es potenciar, también en el ambito de las Fuer-
zas Armadas y de la Guardia Civil, la funcion social del Ministerio Fiscal,
de manera que sea también puente entre la institucion, el colectivo de per-
sonas que la integran, particularmente quienes son victimas de los delitos
y los 6rganos judiciales militares.
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Precisamente en este contexto se enmarca el protocolo en el que ac-
tualmente trabaja con su habitual competencia, la Fiscalia Togada, sobre
Actuacion de las Fiscalias Juridico Militares en materia de informacion
y proteccion procesal a militares victimas en el ambito castrense de vio-
lencia, trato degradante o acoso, sexual o profesional derivado de tales
comportamientos.

La anunciada nueva L.O. de Competencia y Organizacion de la Ju-
risdiccion Militar. La disposicion Adicional Primera de la L.O. 14/2015
que aprueba el nuevo CP militar ordena al Gobierno la elaboracion de un
nuevo proyecto de L.O. de Reforma de la Competencia y Organizacion de
la Jurisdiccion Militar en el plazo de 2 afios. La FGE permanecera atenta
al cumplimiento de este mandato. Ademas de informar los proyectos legis-
lativos que afectan directamente a nuestras funciones y al estatuto de los
fiscales, es mucho lo que el MF puede hacer por el objetivo comtn de una
justicia agil, garantista, eficaz, también en el ambito militar. Garante de los
derechos de los acusados, pero activa en la averiguacion de la verdad, el
castigo de los culpables y la recuperacion de las victimas.

Son muchos los desafios de todo orden que aguardan en el futuro, pero
muchos mas son nuestros objetivos de servicio a la Justicia y al Estado
de derecho y nuestra determinacioén inquebrantable de alcanzarlos. Con
la mira puesta en ese horizonte de servicio a la ley, a los ciudadanos y al
Estado de derecho, me alegra y me tranquiliza contar con la excelencia
profesional y el compromiso de la Fiscalia Juridico Militar y también de
los organos judiciales militares.

El trabajo y el apoyo de la FGE estan asegurados.

Muchas gracias
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PALABRAS DEL EXCMO. SR. GENERAL CONSEJERO
TOGADO AUDITOR PRESIDENTE DEL TRIBUNAL MILITAR
CENTRAL D. RAFAEL EDUARDO MATAMOROS MARTINEZ

EN LA APERTURA DEL ANO JUDICIAL MILITAR

Con la venia. Excmo. Sr.

Mis primeras palabras tienen que ser de agradecimiento.

Agradecimiento al Excmo. Sr. Presidente del Tribunal Supremo y del
Consejo General del Poder Judicial que ha querido presidir este acto.

A la Excma. Sra. Fiscal general del Estado, por acompaifiarnos y por
sus palabras.

Al Excmo. Sr. Ministro de Defensa, que ha dado cauce al proceso de
actualizacion de la jurisdiccion militar.

A las autoridades judiciales y togadas presentes, encabezadas por los Excmos.
Sres. Vocales del Consejo General del Poder Judicial, el Excmo. Sr. Presidente y
los Excmos. Sres. Magistrados de la Sala Quinta del Tribunal Supremo.

A la Excma. Sra. Delegada del Gobierno.

Y al Excmo. Sr. Almirante general jefe de Estado Mayor de la Defensa,
a la Excma. Sra. Subsecretaria de Defensa, al Excmo. Sr. General de Ejér-
cito jefe de Estado Mayor del Ejército, al Excmo. Sr. Director general de
la Guardia Civil, y a las demas autoridades militares que nos acompafian.

Su presencia refuerza la solemnidad de la ceremonia y exterioriza la
dimension judicial, dentro del &mbito estrictamente castrense, de la juris-
diccion militar.

Y agradecimiento, por supuesto, a todos Vds., sefioras y sefiores, que-
ridos compafieros del Cuerpo Juridico Militar, por estar con nosotros y
darnos su calor.
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El acto que ahora celebramos simboliza la apertura de una nueva etapa
en la ya larga andadura de la jurisdiccion militar, que en su conformacion
constitucional quedoé estructurada en 1987 por la Ley Orgénica de su com-
petencia y organizacion, de 15 de julio de 1987.

La reciente reforma de la Ley Organica del Poder Judicial y las que
introduce la nueva Ley Organica 14/2015, del Codigo Penal Militar, publi-
cada en el dia de hoy en el Boletin Oficial del Estado, por una parte situan
netamente a la jurisdiccion militar dentro del Poder Judicial; y, correlati-
vamente, refuerzan su independencia como garantia institucional, al atri-
buir al Consejo General del Poder Judicial, en exclusiva, las atribuciones
para el nombramiento de los jueces militares que antes correspondia al
Ministerio de Defensa, ademas de una serie de competencias de caracter
gubernativo en relacion con los Tribunales y Juzgados Militares y quienes
los sirven, que se suman a las que ya tenia el consejo.

Pero nos equivocariamos si pensaramos que hemos llegado al final del
camino. Queda, por el contrario, mucho por hacer. El legislador quiere,
y asi lo ha ordenado, una modificacion amplia de la Ley Organica de la
Competencia y Organizacion de la jurisdiccion militar y de la Ley Orga-
nica Procesal Militar. Estas reformas, ineludibles, debieran abordar, como
minimo:

— El estatuto del juez militar para que queden garantizadas sin som-
bra de duda, su inamovilidad, su independencia y el sometimiento
al imperio de la ley en su actuacion.

— El sistema de formacion inicial y de formacion continuada de los
jueces militares.

— La dimension territorial de la jurisdiccion militar y, en intima
relacion con esta cuestion, el modelo funcional, considerando la
pertinencia de evolucionar hacia un sistema de instruccion de las
causas penales por el fiscal juridico-militar, sometido al control de
un 6rgano judicial de garantias.

— Y la agilizacion de los procedimientos penales y contencioso-dis-
ciplinarios, a partir de las bases y con las garantias establecidas
por las leyes procesales comunes, sin perjuicio de las especialida-
des que imponga el marco castrense.

La meta es profundizar en un modelo de jurisdiccidon militar ajustada
a los postulados jurisprudenciales sentados por nuestro Tribunal Consti-
tucional y por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y compatible
con las recomendaciones que el Consejo Econdomico y Social de la Or-
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ganizacion de Naciones Unidas ha plasmado en los denominados «Prin-
cipios Decauxy.

Una jurisdiccion militar plenamente integrada en el Poder Judicial del
Estado y por lo tanto externa al Ministerio de Defensa, con el que sin em-
bargo no puede dejar de mantener una especial relacion. Que administre
justicia dentro del ambito estrictamente castrense, con imparcialidad e in-
dependencia y sometida al control funcional del Tribunal Supremo, 6rgano
jurisdiccional superior en todos los érdenes; y a la supervision gubernativa
del Consejo General del Poder Judicial.

Una jurisdiccion servida por jueces militares que sean ambas cosas.
Jueces como los demas, nombrados por el mismo o6rgano de gobierno del
Poder Judicial por reunir las capacidades, requisitos y formacion exigibles
para el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Y militares de intachable
conducta, con especialidades estatutarias para garantizar una efectiva in-
dependencia y una intensa experiencia juridico-militar a través del previo
desempefio de puestos en la fiscalia juridico-militar, las secretarias relato-
rias de los Tribunales Militares y las asesorias juridicas de los comandantes
militares y autoridades del Ministerio de Defensa.

Y me apresuro a aclarar que no existe antinomia entre la cualidad de
juez y la de militar. La Justicia dentro de las Fuerzas e Institutos Armados
es, ademas de un valor en si misma, un objetivo que vienen expresando
las Ordenanzas Militares, desde las del rey Carlos III. Por otra parte, la
disciplina, principio cardinal de la organizacion castrense y regla basica
de conducta para los militares no es, en definitiva, otra cosa que mandar y
obedecer con estricta observancia de las normas.

En definitiva, y con esto concluyo, una jurisdiccion militar asi confor-
mada garantizara con solvencia la convivencia ordenada y la efectividad
de los principios de disciplina y jerarquia en el seno de los Ejércitos y la
Guardia Civil. Y a través de la sancion de las infracciones penales castren-
ses y el control jurisdiccional de la accion disciplinaria desplegada por las
autoridades y mandos militares contribuira esencialmente a la operatividad
y eficacia de las Fuerzas e Institutos Armados y a la fortaleza del Estado
de derecho.

Muchas gracias por su atencion.
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REVISTA ESPANOLA DE DERECHO MILITAR.
NORMAS EDITORIALES

La Revista Espaiiola de Derecho Militar, iniciada en 1956, y publi-
cada 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, fundamentalmente Penal, Disciplina-
rio, Administrativo, Internacional, Constitucional, Maritimo, Aeronautico
o Comparado, desde cualquier perspectiva cientifica ya sea esta dogma-
tica, historica, sociologica o filosofica. A estos efectos, publica estudios
originales sobre estas materias, dirigidos a juristas nacionales o extranjeros
especializados en el asesoramiento juridico militar o en el ejercicio de la
jurisdiccion militar. Asimismo se dirige a abogados, jueces o representan-
tes del mundo académico, interesados en profundizar en la vertiente militar
de sus respectivos ambitos de especialidad.

Lo publicado en la Revista Espafiola de Derecho Militar no expresa
directrices especificas ni la politica oficial del Ministerio de Defensa. Los
autores son los unicos responsables de los contenidos y las opiniones ver-
tidas 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 Revista Espaiiola de Derecho Militar solo aceptara para su publica-
cion trabajos originales. Salvo que concurran circunstancias excepcionales,
se rechazaran trabajos publicados con anterioridad o remitidos paralela-
mente para su publicacion en otras revistas.

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. Los trabajos se remitirdn en formato
de texto word, con letra Times New Roman, 12 para el texto y 10 para las
notas a pie de pagina.

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.

El sumario encabezara el articulo, y en él se hara 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 iran entre comillas y, en cursiva, el titulo de la Revista, por
ejemplo, RopRIGUEZ VILLASANTE, J.L., «La modificacion del Codigo Penal
Espafiol por la Ley Organica 5/2010, en materia de crimenes de guerray,
Revista Espariola de Derecho Militar 95-96, 2010, p. 149.

Los trabajos seran enviados a la redaccion de la revista, Escuela Militar
de Estudios Juridicos, Camino de Ingenieros n° 6, 28047 Madrid, preferible-
mente en soporte electronico, a la siguiente direccion de correo-e: emej@
oc.mde.es. Una vez recibidos, se remitira el correspondiente acuse de recibo.
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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
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
efectie 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.
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ANEXO
INFORME SOBRE EVALUACION DE TEXTOS

TITULO DE LA OBRA

OBSERVACIONES SOBRE EL CONTENIDO
FUENTES Y BIBLIOGRAF{A
(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

(RECOMIENDA SU PUBLICACION?
Si, SIN OBJECIONES
NO, DEBE SER RECHAZADO
SI, SI SE REALIZAN CORRECCIONES

SI SON NECESARIAS CORRECCIONES, INDIQUELAS

NOMBRE Y APELLIDOS DEL EVALUADOR
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