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I. INTRODUCCION

Aunque la reforma post-constitucional del Derecho militar (discipli-
nario, penal, organico y procesal) lleva cumplidos un nimero de afios sufi-
ciente como para que —bien por modificaciones legales o por interpreta-
cién jurisprudencial— estuvieran definidas y satistechas un buen nimero
de cuestiones que, en la aplicacion cotidiana de este Derecho, representan
serias dudas a quienes dedicamos nuestra labor al empleo de dichas nor-
mas castrenses, 1o cierto es que subsisten numerosos problemas y discu-
siones juridicas al respecto. Alguno de esos problemas parece haber sido
aclarado durante un tiempo, y digo “parece”, pues la situacién de tranqui-
lidad doctrinal es transitoria, hasta que se vuelve a introducir el dedo de la
inquisicidn especulativa en la mal cerrada llaga de la cuestion juridica.

Una de esas cuestiones transitoriamente solucionadas es la que sirve
de titulo a este trabajo.

Al publicarse el Cédigo Penal Militar {en adelante CPM) surgid inme-
diatamente la polémica sobre de la interpretacion de su articulo 188, en
cuyo primer parrafo se dice:

“Los sentenciados por la Jurisdiccién Militar a penas que deban
cumplirse en establecimientos penitenciarios militares, que que-
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branten su cendena, prisién, conduccién o custodia, serdn castiga-
dos con la pena de tres meses y un dia a un afio de prisién”.

El equivalente precepto del Cédigo Penal ordinario era el articulo 334:

“Los sentenciados 0 presos que quebrantaren su condena, pri-
sién, conduccién o custodia serdn castigados con la pena de arresto
mayor”. (1)

Se discutia si los presos preventivos de la Jurisdiccidn Militar, que
quebrantaran su situacién procesal, incurrian en el reproche penal de ese
precepto (articulo 188 CPM) o, por el contrario, s6lo debia estimarse
incluidos en el tipo castrense a los “sentenciados”, atendida 1a redaccién
gramatical del texto, en cuyo dltimo caso deberian aplicarse los preceptos
del Cddigo ordinario a tales conductas.

El tema llegé a plantear un conflicto jurisdiccional, que dié lugar a ta
Sentencia de la Sala Especial de Conflictos de fecha 2 de abril de 1990
(B.O.E. mim. 132, de 2 de junio), recaida en el conflicto ndm.
9/1989,donde se resolvié en favor de la castrense el conocimiento de un
hecho motivado por la fuga de un legionario, que se encontraba en situa-
¢ién de prision preventiva acordada por un Juzgado Togade. Como con-
secuencia de esa resolucion de la Sala de Conflictos, la Fiscalia Togada
dicté —con cierta urgencia-— una Instruccién de fecha 31 de agosto de
1990 en la que se decia lo siguiente:

“...]la cuestién se centra en determinar si a tales comportamien-
10s Jes es aplicable el tipo delictivo contenido en el articulo 188 del
CPM o bien el previsto en el articulo 334 del Cédigo Penal Comiin,
problematica ésta que no resuelve de modo claro y explicito la men-
cionada resolucion de Ia Sala de Conflictos de Jurisdiccion, ia cual
se limita a afirmar la competencia de la jurisdiccién militar “con
independencia de cudl sea la normativa sancionadora aplicable,
cuestion que tendrd que resolver esa jurisdiccién al conocer la cues-
tién planteada por este contlicto™.

(1) El Nuevo Codigo Penal (L.Q. 10/1995, de 23 de noviembre), en su articulo 468
dice: “Los que quebrantaren su condena, medida de seguridad, conduccién o custodia,
serdn castigados con la pena de prisién de seis meses a un afio si estuvieran privados de
libertad, y con la multa de doce a veinticuatro meses en los demds casos™.
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Por ello, al no mencionarse la situacién de prisién preventiva en
el citado articulo 188 del Cddigo Penal Militar, y al objeto de evitar
problemas de legalidad v tipicidad de las infracciones, es parecer de
este Ministerio Fiscal que la calificacién de tales supuestos deberia
hacerse conforme a los correspondientes preceptos {articulos 334 y
335) del Codigo Penal Comiin, en evitacién, reitero, de problemas de
atipicidad e impunidad de conductas que, como deciamos en nuestra
Instruccion de fecha 6 de marzo de 1990, atentan, indudablemente,
contra uno de los bienes juridicamente protegidos en el Cédigo Penal
Militar como es el de la Administracién de Justicia Militar”.

En aquella otra Instruccion de marzo de 1989 de la Fiscalia Togada
(era la nim. 1 de ese afio), se alegaba la dificultad de solucién del proble-
ma de los quebrantamientes de la prisién preventiva y, reconociendo que
no era del todo satisfactoria, se inclinaba la Instruccidn por atribuir la com-
petencia de aquellas conductas a la jurisdicciéon militar, por via de las
“incidencias” del articulo 16 de la Ley de Competencia y Organizacién de
la Jurisdiccion Militar (en adelante LCOIJM) (2). Se argumentaba que
entre tales “incidencias” del proceso se puede citar “la relativa a la situa-
cidn personal del procesado, tramitada en pieza separada (articulo 544 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal y articulo 712 *in fine” del Cddigo de
Justicia Militar) y, en consecuencia, el quebrantamiento de la prisién pre-
ventiva o provisional acordada por érgano judicial competente en un pro-
cedimiento instruido en la Jurisdiccion Militar supone la atraccién a esta
jurisdiccién del conocimiento del delito”. Continuaba expresando la
Instruccién comentada: esta tesis de la incidencia “responde al concepto
legal de incidencia que preveia el derogado articulo 24 del Cddigo de
Justicia Militar, en cuanto se trata de una infraccién legal cometida en el
curso del procedimiento susceptible de entorpecer la accién de 1a justicia®.

II. ESTADO DE LA CUESTION
La postura de los Fiscales Territoriales, a partir de la Instruccién de 31

de agosto de 1990, consistia en mantener la acusacion por ¢l delito comiin
de Quebrantamiento de Prisién (articulo 334 CP), sin mayores explica-

{2) Articulo 16 LCOIM,— “La jurisdiccién que conozca de un procedimiento cono-
cerd asimismo de todas sus incidencias”
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ciones en cuanto a la no aplicacion del articulo 188 CPM, ni respecto a la
materia de distribucion competencial. A su vez, los Tribunales Militares
aceptaban la calificacién de la acusacidn piiblica, en los casos de fuga de
presos preventivos, y condenaban por un delito comiin de los articulos 334
0 335 del Cadigo Penal.

Sin embargo pueden citarse casos en los que el tratamiento juridico de
la cuestidn no era como el “estado normal”, al que hemos hecho mencién
en el pdrrafo anterior; tenemos constancia de un caso particular en el que
la acusacidn piiblica calificé la fuga de un preso preventivo como concur-
so entre el delito de Desercidn del articulo 120 del CPM (en su primera
redaccion) (3) y el Quebrantamiento del articulo 335 del texto punitivo
ordinario; la calificacién se formulaba como “concurso ideal” del articulo
71 del Cddigo Penal (4), sin embargo, dada la desproporcion de la pena,
se tuvo en cuenta el tltimo pdrrafo de la norma (cuando la pena agravada
exceda del limite que corresponderia si se penaran separadamente), v el
Fiscal solicité pena por cada uno de los delitos aisladamente considera-
dos; el Tribunal sentenciador acogi6 la peticion del Fiscal e impuso sen-
das penas privativas de libertad.

Sin tener en cuenta e} supuesto anterior, que ha sido extraordinario,
la situacion parecia pacifica a partir de la resolucidon de la Sala de
Conflictos de abril de 1990, pues los Tribunales Militares aplicaban los
preceptos del Cédige Penal comtin para los Quebrantamientos de prisién
preventiva; pero era una mera apariencia de paz juridica. Buena prueba
de ello 1a aporta el resultado final del propio proceso que habfa motiva-
do el conflicto resuelto por la Sala Especial. En efecto, una vez dictada
la sentencia de 2 de abril de 1990, que se habia planteado entre el
Juzgado de Instruccién niim. 1 de Pontevedra y el Togado Militar nim.
42 de La Corufia, se devolvieron las actuaciones a este 1iltimo por haber-
se decidido el conflicto en favor de la castrense, cuyo drgano militar dictd
un auto de archivo en fecha 10 de julio de 1990, “al carecer de tipicidad
la conducta realizada por el legionario...”, razonaba dicha resolucidn. El
Fiscal Territorial recurrié en apelacién dicho auto, pero el Tribunal

(3) Articulo 120 (antes de la reforma verificada por L.O. 13/1991): “Comete desercion
el militar no comprendido en el articule anterior (es decir, el no profesional) que injustifi-
cadamente se ausentare de su unidad, destino o lugar de residencia ¢ no se presentare a sus
Jefes o a [a autoridad militar, que corresponda o exista, pudiendo hacerlo, transcurrido el
plazo de tres dias, que se entenderd cumplido pasadas tres noches desde que se produjo la
ausencia’.

(4) En el nuevo Cédigo Penal (L.O. 10/1995, de 23 de noviembre) es el articulo 77.
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Territorial desestimé ¢l recurso por los mismos Fundamentos Juridicos
que habia utilizado el Juez. Se transcriben, por su interés, dichos razona-
mientos:

“I  Que en el Auto de inhibicién del Juez Togado, se establecia
la no existencia en el 4mbito Penal Militar de un tipo legal aplicable
a los hechos objeto de las presentes actuaciones, toda vez que el art.
188 del texto legal castrense ... exige que €l sujeto activo se encuen-
tre sentenciado ... lo que no se da en este supuesto concreto, ya que
el citado legionario se encontraba en situacidn de Prisién Preventiva;
por lo que en aplicacidn del Principio de Legalidad ... procedia acor-
dar la inhibicién en favor de la Jurisdiccién Ordinaria.

III  Que enmarcado asi lo anterior, se impone recordar que la
competencia de la Jurisdiccidn Militar viene fijada por razén del
delito, desde la entrada en vigor del Cédigo Penal Militar, habién-
dose abandonado los viejos criterios competenciales, por razén de la
persona y por razén del lugar ...

IV Habiéndose quedado determinado claramente a lo largo del
contlicto planteado que no nos encontramos ni ante un supuesto de
conexidad material, ni ante una incidencia de un procedimiento
judicial incoado previamente, hemos de detenernos en el estudio del
articulo 12.1 de la Ley Orgdnica 4/87, de 15 de julio... (5)

Dicho articulo después de sefialar la competencia de la
Jurisdiccién Militar para conocer de los delitos comprendidos en el
Cddigo Penal Militar, contempla el supuesto de un concurso de nor-
mas, que en virtud del principio de especialidad, se atribuye a esta
Jurisdiccién.

Dicho concurso de normas o de leyes presupone que la conduc-
ta pueda ser subsumida en dos o mds disposiciones del ordenamicn-

(5) El articulo 12.1 de la LCOIM (redactado conforme a la Disposicién Adicional
Sextade ia 1. 2/1989, de 13 de abril) dice: “En tiempe de paz, la jurisdiccidn militar serd
competente en materia penal para conocer de los siguientes delitos y faltas:

1. Los comprendidos en el Cédigo Penal Militar. Salvo lo dispuesto en el articulo 14
{delitos conexos), en todos los demas casos la Jurisdiccién Militar conocerd de los delitos
comprendidos en el Cédigo Penal Militar, incluso en aquellos supuestos en que siendo sus-
ceptibles de ser calificados con arreglo al Codigo Penal comun, les corresponda pena mds
grave con arreglo a este dltimo, en cuyo caso se aplicard éste”.
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to primitivo (sic), con una vigencia en el tiempo y el espacio, y que
la aplicacién de una de ellas ha de excluir necesariamente 1a aplica-
cién de la otra, lo que no se da en este supuesto concreto por las
razones antes mencionadas”,

La situacidn de fondo era, pues, verdaderamente “‘explosiva”. En el
origen del problema —llamando origen al primer conflicto de jurisdic-
cién que la Sala Especial del Tribunal Supremo resuelve sobre el parti-
cular— la sentencia de la Sala del art. 39.1 de la LOPJ decreta la com-
petencia en favor del 6rgano judicial castrense, especificando que dicha
atribucién lo era “con independencia de cual sea la normativa sancio-
nadora aplicable” (el art. 335 del Cédigo Penal o el 188 del texto mili-
tar), por via del criterio o cldusula general de “los intereses estricta-
mente militares” y el resultado practico final es que el Tribunal
encargado de juzgar la conducta del fugado declara la falta de tipicidad
de los hechos.

No puede sino calificarse de discordante y paradéjico tal resultado,
pues lo gque en un principio era una doble tipificacion (335 del C.P. y 188
del C.P.M.), pasa posteriormente a carecer de tipicidad, v 1o cierto es que
no se habia practicado diligencia alguna intermedia entre los dos
momentos (el del planteamiento del conflicto y el del archive por el
Tribunal Militar Territorial), que justificara tan profundo cambio de cri-
terio.

Con excepcidn de los casos que antes han sido mencionados, lo cier-
to es que el estado normal de la cuestidn consistia en que los Tribunales
Territoriales venian aceptando la calificaciéon de los hechos por el art, 334
C.P, sin plantear la mas minima duda sobre la competencia de la
Jurisdiceidn Militar o, en algin caso, se motivaba la atraccion jurisdiccio-
nal con la mera cita de la sentencia de la Sala de Conflictos del 2 de abril
de 1990. Un analisis mds a fondo del tema nos indica que la solucién era
puramente eventual y no pedia ser definitiva, pues no estaba fundamenta-
da en argumentos juridicos suficientemente sélidos.

Solamente una de las causas sefialadas expresamente en las leyes
(conexidn, art. 12.1 de la LCOJM, incidencia, estado de sitio, etc) puede
llevar a que la Jurisdiccion Militar conozea de infracciones comunes v,
desde luego, en el caso del art. 334 del C.P. no estaba justificada verdade-
ramente la atraccién de competencia, lo que exponia v expone al riesgo de
gue se reputara vulnerado el derecho constitucional al Juez ordinario pre-
determinado, del art. 24.2 de la norma fundamental.
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III. TEeorias

En el Codigo de Justicia Militar {en adelante CIJM) se trataba come una
circunstancia que calificaba el delito de desercion la de “hallarse sufriendo
arresto o prisién preventiva” (art. 371-4.%). No se inclufan en el delito de
desercién, segiin el Consejo Supremo de Justicia Militar, las conductas de
ausencia de quienes estuvieran cumpliendo condena pues, como afirmaba ¢l
extinto érgano supremo “el tiempo en que el condenado estd sufriendo con-
dena no puede cometer el delito de desercién puesto que no se dan ninguno
de los supuestos que prevé el art. 370 del C.J.M. que implican una relacién
de dependencia con ¢l servicio militar, que ha de estar cumpliendo™.

En estos casos de desercidn calificada por encontrarse el desertor en
situacién de prisién preventiva (a los que no podia asimilarse, segun la
doctrina, las situaciones de prision atenuada) se producia, para el insigne
Rodriguez Devesa —citado por Milldn {(6)—, un concurso de leyes con el
art. 334 del CP, que se resolvia, como todo concurso con leyes penales
militares, con normas del Cédigo Penal, en virtud de lo previsto en el art.
257 CIM, a favor de la aplicacion de la legislacion especial (7).

Ya, desde este momento, adelantamos que la solucién patrocinada por
nuestro memorable compafiero y maestro de penalistas Don Jose M.%,
sigue siendo vilida para la vigente legalidad, puesto que las distinias
teorias que se han dado para solventar la relacion entre el art. 188 CPM y
el 334 CP y, sobre todo, para determinar la jurisdiccién competente, tie-
nen alguno o varios puntos débiles a nuestro juicio.

Se exponen seguidamente cuales son esas diferentes tesis sobre el tra-
tamiento penal de los presos preventivos de la Jurisdiccién Militar, cuan-
do se fugan del lugar donde cumplen la medida cautelar de limitacién de
libertad:

1.%) La primera postura ante la cuestion objeto de debate seria la adop-
tada por los drganos judiciales militares, a 10s que antes nos hemos refe-
rido, los cuales decidieron el archivo de las actuaciones (en las que la Sala
de Contflictos habia resuelto la competencia a favor de la Jurisdiccién
Militar por sentencia de 2 de abril de 1990), y mantuvieron la tesis de la

(6) A. MILLAN GARRIDO, “El delito de desercién militar”. Bosch, Casa editorial S.A.
Barcelona. 1987 p. 94.

(7) 1. M.? RopriGUEZ DEVESA, en *Nueva Enciclopedia Juridica”. E Seix. Tomo VII.
Barcelona, 1955, p. 251
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“atipicidad” de 1a conducta del legionario que, preso preventivamente por
la jurisdiccién militar, se habia fugado de su lugar de custodia.

Las argurnentaciones de esta interpretacion ya se han expuesto; resu-
midamente consisten en que el articulo 188 CPM exige que el sujeto acti-
vo del delito se encuentre “sentenciado’ por la Jurisdiceién Militar, 1o que
implica la existencia de una previa condena, que no se produce cuando el
encartado estd sometido a prision preventiva. El principio de legalidad,
recogido tanto en la Constitucién (arts. 9.3 y 25.1), como en los textos
penales (arts, 1 del CP; 1 y 20 del CPM), impide que la norma penal sea
aplicada a supuestos no tipificados expresamente, salvo los casos de inter-
pretacién “in bonam partem”, admitidos por algiin sector doctrinal cuan-
do resulte beneficio para el reo.

2.*) De una base similar toma partida la tesis que se expone en la
Instruccién —ya citada— de Ia Fiscalia Togada de 31 de agosto de 1990,
cuando alega problemas de legalidad y tipicidad para evitar la calificacién
por el articulo 188 CPM, “al no mencionarse la situacién de prision pre-
ventiva” en el citado articulo, por lo que recomienda a los Fiscales califi-
car tales supuestos de quebrantamiento de la medida cautelar procesal,
conforme a los preceptos del Codigo Penal (arts. 334 y 335).

Sin embargo difiere con la precedente postura en el resultado, pues no
puede decirse que la conducta sea atipica, cuando lo cierto es que el art.
334 CP describe, entre los supuestos del reproche legal, a los “presos que
quebrantaren su prisidn”. Si el hecho es tipico se hace necesario y es exi-
gible su persecucidn y condena, sin que se pueda favorecer la impunidad;
tal impunidad se produjo en el caso particular de la tesis del ordinal ante-
rior pues, tratindose de unas Diligencias Previas, resultaba imposible un
recurso de casacidn y, por elio, la resolucién de archivo del Tribunal Militar
Territorial adquirié inexorable firmeza, sin que la Sala Quinta del Tribunal
Supremo pudiera pronunciarse sobre cuestion de tan elevado interés.

3.*y También resulta muy discutible 1a postura de que la Jurisdiccién
Militar conozca del delito comin de Quebrantamiento de la Prision, pues
no es suficiente razén para atraer —siempre y con cardcter general— la
competencia a los érganos marciales, la alegacidn consistente en que la
Sala de Conflictos haya resuelto, en un caso particular y pretérito, que
unos hechos similares sean sometidos a la especial Jurisdiccién, cuando
no se justifica dicha atraccion competencial a través de otros argumentos
apoyados en normas procesales especificas, que técnicamente expliquen
1a causa por la que una Jurisdiccién no atrayente, cuyo marco de conoci-
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miento estd limitado a los delitos especificos militares, ensancha esos
limites y entra a juzgar un tipo penal comdn.

No resulta muy técnico, juridicamente hablando, que en el estado nor-
mativo actual de atribucién de la competencia penal castrense —objetiva-
mente definido—, se acuda a clausulas de tipo general, como la del
“carécter estrictamente castrense” del bien juridico atacade, que se utiliza
en la Sentencia de la Sala Especial de Conflictos de 2 de abril de 1990 (8).

Es la propia doctrina de la Sala de Conflictos la que considera que las
normas que fijan los limites de la jurisdiccién militar deben ser interpre-
tadas con un criterio restrictivo, puesto que no todo lo estrictamente cas-
trense corresponde a la Jurisdiccidon Militar, sino tan sélo aquello que,
concretamente, le est€ atribuido por la Ley. Fuera de los casos en que una
norma legal, de modo claro y especifico, atribuya la competencia sobre
infracciones comunes a la Jurisdiccién castrense, por mucho que el suje-
to activo est€ integrado en las Fuerzas Armadas y el tema en cuestion per-
tenezca al ambito estrictamente castrense, seré la Jurisdiccion ordinaria la
que, con cardcter general y tinico, estd llamada constitucionalmente a ejer-
cer la funcion de juzgar y ejecutar lo juzgado.

En palabras del profesor Lépez Ramén: “La legalidad no puede atri-
buir competencias a la Jurisdiccidn Militar fuera del dmbito castrense,
pero si puede sustraerle las que encajan en tal dmbito. No todo 1o estric-
tamente castrense es necesariamente para la Jurisdiccién Militar, sino lo
que, dentro de lo castrense, decida la ley” (9).

Se puede decir que la Sala de Conflictos, en la reiteradisima sentencia
de 2 de abril de 1990, vino a realizar lo que la doctrina italiana denomina
una sentencia “aditiva”, referida a resoluciones de su Tribunal Constitu-
cional. Con tal tipo de decisiones se pondria remedio a las omisiones pro-
venientes del Poder Legislativo pasando, de este modo, el Tribunal Cons-
titucional a ejercer una facultad paralegislativa, con lo que se aparta de su
funcidn institucional propia y vulnera asi el principio de separacion de
poderes.

El Doctor Javier Vecina (10} explica la tesis del Tribunal Constitu-
cional italiano, utilizada para poner remedio a las lesiones del principio de

(8) Diferente serfa gue, una vez olvidados los “complejos™ que atenazaban a la
Jurisdiccion Militar en los primeros afios del sistema constitucional, se ensanchen los cri-
terios de distribucion de competencias y se establezca, por reforma legislativa, esa cldusu-
la general de “afeccitn a intereses estrictamente castrenses”.

(9) “Reflexiones sobre lo Contencioso-Disciplinario militar”. Jornadas sobre el Titulo
Preliminar de fa Constitucién. Vol. IV, Madrid. 1988. p. 2627.
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tgualdad ocasionadas por olvidos legislativos, y dice que cuando las dis-
posiciones legales “presentan un contenido normativo menor de aquel que
a tenor de ciertos preceptos constitucionales deberfan de tener, ... su ade-
cuacion al texto constitucional la realiza el Tribunal mediante una doble y
sucesiva operacidén, que por un lado es demolitoria o ablativa de la dispo-
sicién legislativa... y, por otro, reconstructiva, en cuanto aumenta el inicial
contenido normativo de la disposicidn, introduciendo una norma positiva
sustitutiva de la originariamente negativa, por lo que se extiende también
a los excluidos el beneficio o ventaja del que anteriormente carecian”.

Si dichas sentencias “aditivas” son dignas de critica desde el momen-
to en que suponen una manipulacién que vulnera la separacion de pode-
res (con la vision de los postulados cldsicos Kelsenianos) tendrian, no obs-
tante, una doble justificacién: en primer lugar, que se verifica por el
Tribunal Constitucional, el cual no puede solucionar la pretensién de
inconstitucionalidad del precepto recurriendo a las sentencias “interpreta-
tivas” y, en segundo término, porque lo que se pretende, en definitiva, es
restablecer el principio constitucional de igualdad, anulando la norma
excluyente del texto legislativo, e incorporando a dicho texto una norma
que originariamente no contenia, a través de la cual se extiende también a
los sujetos excluidos el trato legal de favor.

Los supuestos de hecho en los que se han producido tales sentencias
“aditivas” del Constitucional italiano, se referian a relaciones de Derecho
Civil, especificamente a beneficios arrendaticios. Muy distinto es ¢l caso
que es objeto de estudio en este trabajo y de la resolucién de la Sala de
Conflictos; ahora es materia estrictamente penal v, ademds, no estamos en
el ambito de la llamada jurisdiccién constitucional, donde se podrian tole-
rar al Tribunal intérprete de la norma fundamental ciertos —llamémosle—
“excesons”’, en aras de su funcidn de defensor maxime de los derechos
constitucionales.

4. El Excmo. General D. Virgilio Pefia (11), e! comentar el articulo
188 del Cdédigo Penal Militar, explica que la palabra “sentenciados” de
dicho precepto no se refiere exclusivamente al condenado por sentencia
firme, sino también a quien se encuentre en situacion de prision y hubie-
re recaido sentencia que se halle pendiente de recurso.

(10) VECINA CIFUENTES J., Revista “Justicia 937, ndam. IIT. 1993,
(11) PeRa Y PeRa V. “Comentarios al Cédigo Penal Militar™ dirigidos por Blecua y
Rodriguez-Villasante. Civitas. 1988. pp. 2007 y 2008.
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La tesis propuesta resulta perfectamente aceptable, pues explicaria los
propios términos del articulo 188 CPM, donde se mencionan no sélo los
quebrantamientos de “‘condena”, sino también los de “prisién”. Asirmnismo,
aparece corroborada legalmente esa interpretacion con el texto del articu-
lo 355 de la Ley Procesal Militar, en el que se expresa:

“Cuando al ser sentenciado un militar estuviere preso preventivamen-
te a resultas de otra causa, continuari en el establecimiento 0 prision en
que se encuentre, hasta que cese aquella situacién o sea fallado el proce-
dimiento en trémite, en cuyo momento se proveerd sobre su destino”.

En definitiva, no se puede identificar al “sentenciado” con el conde-
nado por resolucion firme y ejecutoria, sino meramente al encartado sobre
el que haya recaido sentencia en un procedimiento penal, aunque sea en
la primera instancia. En el articulo citado anteriormente, no se identifica
la palabra “prisién” con la situacidn procesal del privado de libertad, sino
que se trata de término usado como equivalente al “lugar” donde se cum-
ple o satisface tal medida cautelar; ello explica que la redaccion del arti-
culo 355 LPM emplee como sindnimos “...establecimiento o prisicn en
que se encuentre...”. Y cuando ¢l precepto utiliza la frase “aquella situa-
cién”, a lo que se refiere es a ia de “preso preventivamente”, que men-
ciond al inicio del articulo.

La precedente interpretacion permitiria acoger dentro del tipo del arti-
cule 188 CPM las conductas de evasién de presos preventivos, a partir del
momento en que hubiere recaido sentencia condenatoria, mientras no fuera
firme y estuviera pendiente de recurso. Sin embargo, escaparian al campo
de esa norma punitiva castrense los casos de [os encartados, que perma-
nezcan en situacion de prision provisional, que se evadieran durante la tra-
mitacién del proceso, antes de dictarse el Fallo por el Tribunal juzgador.

1IV. SOLUCIONES QUE SE PROPONEN

A) Cuando la ausencia se prolonga por mds de quince dias (o de tres
dius, si es un profesional):

Ni la regulacién legal del articule 188 CPM, ni la sentencia de la Sala
Especial de Conflictos de Jurisdiccion del Tribunal Supremo de 2 de abril
de 1990, satisfacen prictica ni técnicamente la cuestion pues dejan incer-
tidumbre, por lo que se hace necesario encontrar mecanismos que, a través
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de la interpretacion, permitan compatibilizar el principio de legalidad, €l
de reparto de competencias entre la Jurisdiccién Militar y 1a Ordinaria, asi
como el respeto al “dmbito estrictamente castrense” del articulo 117.5 de
la Constitucidn.

La solucién verdaderamente eficaz y definitiva al conflicto deberia ser
la de una reforma del precepto legal del Cddigo Penal Militar —solicitud
reiteradamente interesada desde distintos campos de la profesion—, que
aclarase de una vez cuéles sean las conductas de evasion o quebranta-
miento de condena o prisidn, que el legislador considera como delitos
contra la Administracidn de la Justicia Militar y que, por tanto, deban ser
sometidas al conocimiento de esa especial Jurisdiccidn.

No obstante, un andlisis de conjunto del ordenamiento punitivo y, sobre
todo, el centrar la atencién del intérprete en los bienes juridicos que resul-
tan afectados en cada accién criminosa, podria situarnos en la mta correc-
ta para encontrar soluciones aceptables juridicamente, sin necesidad de
poner en marcha el largo y complicado engranaje de la reforma legislativa.

La primera propuesta de solucién ha surgido al hilo de una sentencia
absolutoria, dictada por un Tribunal Militar Territorial, en cuyo proceso el
Fiscal venia acusando por un delito del articulo 119 bis del CPM, cuya
resolucién fue recurrida en casacion,

El supuesto factico consistia en la detenicion de un soldado, como con-
secuencia de la orden de busca y captura acordada por el Juzgado Togado,
en méritos a un proceso previo y, encontrdndose dicho soldado eventuat-
mente internado en un Acuartelamiento, a disposicion del Juez Togado, se
evadid del establecimiento y permanecid ausente un total de treinta y seis
dias, hasia que fue nuevamente detenido.

El Fiscal Territorial calificé los hechos por el articulo 119 bis CPM y
el Tribunal de instancia absolvié, por considerar que no se satisfacia el tipo
penal propuesto por la acusacién, por cuanto el Acuartelamiento del que se
ausentd el inculpado no era ni la “unidad”, ni el “destino™ habituales del
ausente, ni tampoco el lugar de su “residencia”, pues su estancia en el
mismo era puramente conyuntural, como recinto de custodia “in itinere”,
en espera de su inmediato traslado. Expresaba el Tribunal en su sentencia,
que los hechos podrian ser incardinados en el articulo 334 del CP, por lo
que no tenfa competencia para condenar por un tipo delictivo comun, y sin
que fuera posible aplicar el articulo 12.1 de la LCOIM, pues la pena del
articulo 334 CP era inferior a la sefialada en el articulo 119 bis CPM.

Recurrida la absolucién, el escrito del Fiscal Togado formalizando la
casacién alegé que el término “residencia” del tipo penal objeto de acusa-
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cién no tenfa que venir necesariamente caracterizado por las notas de
regularidad y permanencia, lo que llevaria a impunidades absurdas (hos-
pitalizados, unidades en trdnsito, etc.), sino que era preciso entender
incluidos en dicho término aquellos lugares en los que resulta cbligatoria
la permanencia ¢ presencia.

El recurso de casacion del Fiscal Togado entraba a considerar la men-
cién del Tribunal sentenciador acerca del delito de evasién de presos del
articulo 334 CP comuin, en cuyas consideraciones radica una de las posi-
bles respuestas al tema objeto del presente estudio.

Si con la ausencia injustificada por mds de quince dias del militar de
reemplazo se realiza también un quebrantamiento de prisién preventiva
acordada en proceso castrense, estariamos ante un concurso aparente de
norras penales, para cuya resolucién debemos acudir al principio o rela-
cion de alternatividad, previsto en el articulo 68 del CP. En este concurso
de normas prevalece el articulo 119 bis CPM pues su penalidad es mds
grave que la prevista en ¢l articulo 334 CP. Obviamente, el mismo razo-
namiento es ntilizable para los “profesionales” {que se ausenten por mds
de tres dias), en cuyo caso se aplicarfa el articulo 119 CPM, con prefe-
rencia al tipo del 334 CP.

Ademis del principio de alternatividad, se puede aplicar el criterio de
consuncién, ya que el desvalor de la accién tipificada en el articulo 119
bis CPM -—o 119 en su caso— expresada en la pena prevista para esa
conducta de ausencia o evadimiento, abarca el desvalor del comporta-
miento descrito en el articulo 334 CP (12).

(12} El articulo 8 det nuevo Cédigo Penal (L.O. 10/1995) establece:

“Los hechos susceptibles de ser calificados con arreglo a dos o mds preceptos de este
Cadigo, y no comprendidos en los articulos 73 a 77, se castigarén observando las siguien-
tes regla:

1.* El precepto especial se aplicard con preferencia al general.

22 El precepto subsidiario se aplicard sdlo en defecto del principal, ya se declare expre-
samente dicha subsidiariedad, ya sea ésta ticitamente deducible.

3.* El precepto penal mds amplio o complejo absorberd a los que castiguen las infrac-
ciones consumidas en aquel.

4.2 En defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mds grave excluird los que
castiguen el hecho con pena menor”.

A su vez, por disposicion del atticulo 9 del citado nuevo C6digo Penal: “Las disposi-
ciones de este Titulo se aplicardn a los delitos y faltas que se hallen penados por leyes espe-
ciales. Las restanites disposiciones de este Cddigo se aplicardan como supletorias €n lo no
previsto expresamente por agquellas”™
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Ese principio de consuncién también resulta viable en aquellas oca-
siones en que la evasion se praduzca con las circunstancias agravatorias
descritas en el articulo 335 CP (violencia o intimidacion en las personas,
fuerza en las cosas ¢ acuerdo con otros reclusos o encargados de la guar-
da), por lo que el concurso de normas entre ese precepto y el articulo 119
o 119 bis CPM se resolverd igualmente a favor de estos ultimos. Sin
embargo, por determinacién legal del articulo 12.1 de la LCOJM, la pena
que resuita aplicable serd la det articulo 335 CP, de mayor entidad.

La sentencia de la Sala Quinta del Tribunal Supremo de 9 de junio de
1995 (Ponente Mayor Bordés), en el proceso que hemos expuesto mds
arriba, resolvié el recurso de casacion estimando 1a peticién del Fiscal
Togado y, por ello, dicté segunda sentencia en la que condend al evadido
como autor de un delito del articulo 119 bis del CPM.

E! Fundamento de Derecho Primero de la resolucion de la Sala de lo
Militar acepta la tesis de la acusacion pablica y establece que es lugar de
“residencia”, a los efectos del tipo penal, el Acuartelamiento en el que per-
manecia provisionalmente el soldado, a disposicidn del Juez; argumenta
la sentencia:

“... no se trata de adscripcién administrativa sino de la simple
presencia fisica en un lugar determinado, en cuanto “residir” signi-
fica gramaticalmente estar de asiento en un lugar, es decir habitar,
vivir, radicar, morar, y “residencia” equivale a lugar en que se resi-
de (accién y efecto de residir), lo que debe conducir al rechazo de
toda interpretacién restrictiva, como la que ha hecho la sentencia “a
quo”, que pudiese conducir a impunes conculcaciones del deber de
presencia, que es ¢l bien juridico protegido en este precepto, enten-
dido éste como el necesario soporte sobre el que descansa aguella
disponibilidad permanente del militar para 1odo servicio ... cual-
quiera que fuere el lugar en que se ordene por €l Mando o Autoridad
competente la oportuna presencia fisica para esta disponibilidad.
Abarcande, por tanto, e} término analizado también aquellos
supuestos de permanencia eventual y transitoria en Unidad, centro o
dependencia distinta a la de su normal pertenencia es claro que el
imputado infringié por su propia y voluntaria decision, el art. 119
bis, parrafo primero, del Cédigo Penal Militar, al ausentarse injusti-
ficadamente por mds de quince dfas del Acuartelamiento Aéreo del
Prat, donde se encontraba a disposicién del Juzgado Togado Militar
nim. 11 de Madrid ...”.
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No entra la sentencia en el tema del concurso con el articulo 334 CP,
eludiendo expresamente cualquier consideracion de fondo (Fundamento
de Derecho Segundo), “al carecer de consecuencias pricticas”, puesto que
el Fiscal calificé los hechos exclusivamente por €l articulo 119 bis CPM,
lo que impide entrar en la calificacién por el delito comiin.

Parece poca discutible que los bienes juridicos que resultan lesionados
en estas conductas delictivas son dos: uno, €l de la administracién de justi-
cia, puesto que el evadido incumple el mandato judicial de permanecer pri-
vado de libertad en situacién de preso preventivo; por otro lado, diferente
bien juridico se vulnera al ausentarse del lugar en el que estaba prevista su
permanencia y disponibilidad, a los efectos del servicio militar, lo que se
quiebra es esa disponibilidad permanente del militar para todo servicio que
sea preciso, la cual desaparece al incumplir el deber de presencia.

La sentencia de la Sala Quinta de 9 de junio de 1995 se refiere exclu-
sivamente a este tltimo bien juridico, con lo que est& acogiende, implici-
tamente, la tesis del principio de “consuncién”, de modo que la ausencia
injustificada del lugar de residencia castrense —donde se cumplia la
medida cautelar— absorbe el reproche del articulo 334 CP, esto es, el no
cumplimiento de la resolucién judicial de mantenerse privado provisio-
nalmente de libertad y a disposicién del Juzgadoe que instruye el proceso.

Esa dualidad de bienes juridicos lesionados nos permitird abordar la
cuestion o, mejor dicho, atisbar la solucidn del problema desde otra pers-
pectiva, que seria la del concurso ideal de delites, cuando un hecho apa-
rece subsumible en dos 0 mds tipos delictivos; a diferencia del concurso
de normas, donde la conducta lesiona un solo bien juridico wielado por
los preceptos en concurso —-de ahi el contlicto, ya que su aplicacion con-
junta vulneraria el principio “non bis in idem”—, la accidn tnica del con-
curso delictual es plural en la valoracion juridica, al lesionar a la vez
varios bienes dignos de ser protegidos, cada uno tutelado en un precepto
diferente, por lo que no existe incompatibilidad y debe resolverse median-
te la aplicacidn conjunta de todas ellas, confarme 2 lo dispuesto en el arti-
culo 71 del CP (ver sentencias de la Sala Segunda del Tribunal Supremo
de 20-IX-1985, 14-111-1988, 21-V-1990 y 24-VI-1992).

Segiin esta ltima regla concursal, debe imponerse la pena sefialada al
delito de mayor gravedad en su grado maximo (13), lo cual nos lleva nue-
vamente ai articulo 119 bis (o 119) del CPM.

(13) El articulo 77.2 del nuevo Cdédigo Penal (L.O. 10/1995) establece que “en estos
cases se aplicard en su mitad superior la pena prevista para [a infraccion mas grave..”
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Desde un punto de vista estrictamente técnico-penal podria ser ta solu-
cién mds adecuada, aunque la cuantia de la penalidad resultaria muy ele-
vada de la rigurosa aplicacién del articulo 71 CP; no obstante, tal posibi-
lidad de pena desmesurada, queda paliada desde el momento en que la
aplicacién de las penas en el 4mbito de los delitos militares no estd sujeta
a la divisién de grados, sino que los Tribunales marciales pueden graduar
la extensién punitiva del modo que, motivadamente, estimen adecuado
(articulo 35 CPM) (14).

Con el planteamiento antes descrito se consigue una ajustada “propor-
cién” de la pena, puesto que no se dispara exageradamente hacia arriba, ni
tampoco se llega a situaciones punitivas tan absurdas como seria la apli-
cacién preferente del articulo 334 CP, en cuyo caso resulta mds beneficia-
do guien, ansentindose, quebranta una medida coercitiva de privacion cau-
telar de libertad como es la prision preventiva, que aquel que simplemente
se ausenta sin estar sometido a restriccién procesal alguna; por no hablar
de la hiptiesis en que ¢l evadido tenga ¢l propésito de sustraerse perma-
nentemente al cumplimiento de sus obligaciones militares, tipo del articu-
lo 120 CPM, que tiene prevista una pena de hasta seis afios de prisién.

Un estudio aparte merece el caso de que el evadido fuera un sujeto al
que, previa declaracién de rebeldia en proceso anterior, le hubiera sido
aplicado el articulo 107.1 del Reglamento del Servicio Militar, en relacidn
con la Orden Ministerial ntim. 40/1995, de 16 de marzo (por la que se
establecen los efectos administrativos de 1a ausencia injustificada del mili-
tar de reemplazo respecto a su Unidad de destino), puesto que si se pro-
duce una nueva evasién durante la prisién preventiva, antes de que el
Centro de Reclutamiento hubiera procedido a su “clasificacién” (como
dice el articulo Tercero de la Orden), no resulta nada clara la condicidén de
“militar” del sujeto activo, a los efectos del articulo 8-2.° del CPM. Nos
limitamos a enunciar la cuestién, cuya solucién exige un andlisis a fondo
de las normas administrativas, asi como de las razones y circunstancias
que han motivado la elaboracién de la Orden ministerial citada, a fin de

(14)  Articulo 35 CPM: “En los delitos militares, y salvo lo dispuesto en los articulas
siguientes, se impondrd la pena sefialada por la ley en la extension que se estime adecua-
da, teniende en cuenta, ademas de las circunstancias atenuantes y agravanies que concu-
rran, la personalidad del culpable, la naturaleza de los méviles que le impulsaron, la gra-
vedad y trascendencia del hecho en s{ y en su relacidn con el servicio o ¢l lugar de su
perpetracién. Especialmente se tendrd en cuenta la condicidn de no profesional del culpa-
ble para imponer la pena en menor extensién.

La individualizacidn penal que se efectiie debera ser razonada en la sentencia.”
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poder llegar a una conclusién minimamente rigurosa y satisfactoria, lo
cual no es ciertamente sencillo.

B) Casos en que la ausencia no alcanza la duracion de quince dias (o
tres dias en los profesionales).

Mayor dificultad interpretativa ofrecen aquellas conductas delictivas
en las que la evasion del preso preventive no llega a alcanzar ¢l periodo de
tiempo exigido en los tipos de los articulos 119 (tres dias) y 119 bis (quin-
ce dias), ambos del CPM, porque en la tesis que estamos mangjando, esto
¢s, considerar que no se encuentra subsumida tal accidn en el articulo 188
CPM por respeto al principio de legalidad, nos quedariamos con una tnica
posibilidad de enmarque antijuridico penal (descartando el disciplinario):
la del artfculo 334 del CP comnin.

Si a la anterior dificultad se afiade ¢l que no compartimos la argumen-
tacion de la sentencia de la Sala de Conflictos del 2 de abril de 1990 —
insuficiente vy necesitada de fuste normativo especifico, como ya se dijo—
, debemos concluir que la competencia para el conocimiento de tales
hechos corresponderia a la Jurisdiccién Ordinaria, a menos que se logre
encontrar una apoyatura legal expresa justificativa de la atraccion de com-
petencia hacia nuestra especial Jurisdiccion, que permita romper la regla
general de preferencia a favor de los drganos judiciales ordinarios (art. 9
LOPJ, asi como los arts. 10 y 16 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal).

Para que los Juzgados y Tribunales Militares puedan conocer del deli-
to comiin del articulo 334 CP, es preciso aplicar algiin precepto de la Ley
Orgénica de Competencia y Organizacion de la Jurisdiccién Militar que
expresamente o permita, concretamente dentro del Capitulo Primero del
Titulo I (articulos 12 al 18).

Excluidos los supuestos extraordinarios de estado de sitio, presencia
temporal de fuerzas en territorio extranjero o tiempo de guerra y ante la
imposibilidad de aplicar el articulo 12.1, pues partimos de que no hay un
equivalente en el Cddigo Penal Militar, inicamente restarian las causas de
conexidad y las llamadas “incidencias™ del art. 16 de la LCOIM.

Aunque se ha pretendido justificar, en algunas ocasiones (15), la com-
petencia de estos delitos comunes del articulo 334 CP por parte de la

(13) La Instruccién ndm. 1/1989, de 6 de marzo, de la Fiscalfa Togada, que va se ha
citado md4s arriba, se inclinaba por esa tesis, ain reconociendo el propio Fiscal Togado que
no era por completo satisfactoria: “Entre estas (incidencias del articulo 16 LCOJM) cabe
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Jurisdiccién Militar, bajo el manto de las “cuestiones incidentales”, que si
tuvieron apoyo legal durante la vigencia del Cédige de Justicia Militar, en
la actualidad se estima inadecuada tal interpretacién.

Como ya se dijo en anterior ocasién (16) el concepto de “incidencias™
de la LCOJM es diferente al que tenia el art. 24 del derogado CIM. Se
hacia en aquel art. 24 una enumeracion de delitos (falsedad, violacién de
secreto del sumario, desacatos, denegacién de auxilio, etc.), que la doctri-
na pasé a llamar ‘‘delitos incidentales”, los cuales se cometian con moti-
vo de un procedimiento militar o que afectaban al objeto de éste. En pala-
bras de Querol (17), comentando el art. 24 CIM: “...cada jurisdiccion debe
conocer de los delitos susceptibles de producir entorpecimiento o desvia-
cién de la justicia por ellos ejercida”.

Frente a este concepto, el art. 16 LCOJM tiene una finalidad muy dis-
tinta. Supnesta la competencia de un érgano —mds propiamente, fijada la
*“jurisdiccién”—, la funcién de ese drgano comprende no solamente la
investigacion y decisién sobre el objeto principal del proceso, sino la eje-
cucion de lo declarado y la resolucién de otras cuestiones accidentales o
incidentales. La enumeracién de tales incidencias se hace imposible, se
decia (18); unas serdn propios actos del proceso (admisién de denuncia,
procesamiento, prisién, iibertad provisional, afianzamiento, embargo,
sobreseimiento, resolucidn de recursos, eic.), otras serdn propias activida-
des incidentales (cuestiones de competencia, conflictos de jurisdiccidn,
recusaciones, previos pronunciamientos, cuestiones prejudiciales, respon-
sabilidades derivadas del ilicito penal, costas, incidente de pobreza, etc.).

En definitiva y al modesto juicio de quien esto escribe, no resulta vali-
da —atendido el tiempo transcurrido desde la derogacién total del Cédigo
de Justicia Militar y la vigencia de la nueva normativa castrense (19)— la

citar la relativa a la situacion personal del procesado, tramitada en pieza separada {articulo
544 de la LECR vy articulo 712 “in fine” del CIM) v, en consecuencia, el quebrantamiento
de la prisiGn preventiva o provisional acordada por 6rgano judicial competente en un pro-
cedimiento instruido en la Jurisdiccién Militar supone la atraccién a esta Jurisdiccién del
conocimiento del delito.

(16) G. MARTINEZ AZNAR. En la obra colectiva “Comentarios a las Leyes Procesales
Militares”. Tomo I. 1995. p. 243,

(17) F. pE QUEROL Y DURAN, “Principios de Derecho Militar Espafiol”. Tomo 1.
Editorial Naval. Madrid. p. 238

(18) G.MARTINEZ AZNAR. cit. pp. 243, 244,

(19} Pudo ser suficiente en los dias muy préximos a Ja vigencia de {a LCOIM, que
convivid juridicamente con una porcién del CIM —hasta la publicacién de la LPM—;
como fueron las circunstancias temporales en que se dictd la comentada Instruccién de la
Fiscalia Togada nim, 1/89.
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tesis de las “cuestiones incidentales™ para solucionar el tema debatido,
puesto que el conocimiento de un delito comiin por una Jurisdiccién que
no sea la Ordinaria, debe apoyarse en un cimentacién juridica de mucho
mas peso especifico que el de una mera “incidencia” dentro del proceso
penal, en €l cual se habia acordado la situacién de privacion de libertad
posteriormente quebrantada.

Hablando de esa medida cautelar, serd precisamente el andlisis de la
finalidad que satisface en el procedimiento la prisién preventiva, la briju-
la que nos permita encontrar el rumbo hacia la solucién de la cuestion juri-
dica propuesta.

El libro de Gémez Orbaneja y Herce Quemada (20} nos explica que
las medidas cautelares penales van encaminadas al aseguramiento del jui-
cio y “a la efectividad de la sentencia que se dicte™; afiaden, al hablar del
caricter de instrumentalidad de esas medidas, “que guardan con el proce-
so declarativo y de ejecucién una relacién de medio a fin, es decir, la
medida cautelar no es fin en si, sino medio con relacidn a la sentencia defi-
nitiva, y la existencia del “periculum in mora” se entiende ya como peli-
gro de que el inculpado se sustraiga al proceso, ya como peligro de que se
sustraiga a la ejecucidn de la pena”.

Gimeno Sendra (21) dice que “las medidas cautelares estdn dirigidas
a garanfizar el cumplimiento efectivo de la seatencia. Si el juicio oral
pudiera realizarse el mismo dia de la incoacién del procedimiento
penal...no seria necesario disponer a lo largo del procedimiento de medi-
da cautelar alguna”.

Entre los presupuestos de las medidas cautelares personales se desta-
can el “fumus boni iuris” y el “periculum in mora”. Ensefia Gimeno
Sendra que el “periculum in mora” o dafio juridico derivado del retardo
del procedimiento, viene determinado, en el procedimiento penal, por el
peligro de fuga o de ocultacién personal del imputado. Naturalmente este
peligro de evasion del encartado se acrecienta en la medida en que el
hecho imputado sea de mayor gravedad y, por tanto, la futura pena a impo-
ner sea més grave. Finalmente, debido a 1a circunstancia de que el peligro
de fuga es minimo, establece el articulo 495 LECR que “no se podrd dete-
ner por simples faltas”, exceptudndose el supuesto de que el imputado

(200 E. Gomiz OrBANEIA Y V. HERCE QUEMADA, “Dereche Procesal Penal”, 10.* ed..
Madrid. 1987. p. 206

(21) V. GIMENO SENDRA, “Derecho Procesal”. Tomo I1. 3.* ed.. Valencia 1990, Tirant
lo Blanc. p. 353 y ss.
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carezca de domicilio conocido y no cubra la fianza impuesta por la
Autoridad que intente detenerle.

La profesora Aragoneses Martinez (22) expone que “estas medidas
sirven para asegurar el normal desarroflo de [os procesos de declaracidn y
gjecucién. En efecto, mediante las restricciones del derecho a la libertad
se intenta asegurar la presencia fisica del encausado en el proceso, preci-
sa durante la fase de instruccidn..., durante la fase de juicio..., durante la
impugnacion de la sentencia y para la ejecucién de la hipotética pena cor-
poral que pudiera imponérsele”.

El propio Tribunal Constitucional lo ha proclamado en la sentencia
mim. 108/1984, de 26 de noviembre, segin la cual “la puesta en libertad
puede ser condicionada a una garantia que asegure la comparecencia del
interesado en juicio (art. 5.3 del Convenio de Roma) o en cualquier otro
momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucidn del
fallo, como especifica el art. 9.3 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos...” (Fundamento Juridico 2.a).

La reciente sentencia del mismo Tribunal mim. 128/1995, de 26 de
julio, dice que el fin de 1a prisién provisional “responde a la necesidad de
conjurar ciertos riesgos relevantes para el proceso y, €n su caso, para la
ejecucion del fallo, que parten del imputado, a saber: su sustraccion de la
accidn de la Administracién de Justicia, la obstruccién de la instruccitn
penal y, en un plano distinto aunque infimamente relacionado, la reitera-
cién delictiva” (Fundamento Juridico 3). También expresa que “...a mayor
gravedad, mis intensa cabe presumir la tentacidn de huida, cuanto por el
hecho de que a mayor gravedad de la accidn cuya reiteracidn o cuya falta
de enjuiciamiento se teme, mayor serd el perjuicio que, en el caso de
materializarse la fuga, sufririan los fines perseguidos por la Justicia”
(Fundamento Juridico 4).

Queda claro, a estas alturas de lo escrito, que la solucidén propuesta
viene dada por via de la “conexidad™ procesal de delitos. Resulta ocioso
advertir que la postura que se sostiene en este irabajo admite, natural-
mente, discrepancias; y siempre habra ocasién de rectificar, si los criterios
dispares, que seran consecuencia de un andlisis mas profundo y riguroso
que el presente, se manifiestan convincentes. De lo que se trata ahora es
de exponer una personal consideracién; de modo que, si en algo puede
ayudar, la misidén propuesta estard sobradamente cumplida.

(22) S. ARAGONESES MARTINEZ, “Deracho Procesal Penal”. Edit. Centro de Estudios
Ramén Areces. Madrid. 1993, p. 383
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La regla de conexidad procesal que se estima aplicable es la del nim.
3 del articulo 15 LCOIJM, en el punto correlativo al erdinal 4.° del articu-
10 17 de la LECR, es decir “los cometidos para procurar g impunidad de
otros delitos”.

La impunidad a la que se refiere esa regla de conexién normalmente
serd procurada, como dice Gémez Orbaneja (23) mediante la supresién
del cuerpo del delito o de otras pruebas de comisidn, o por la confeccion
fraudulenta de pruebas contrarias (por ejemplo, falsificacién de documen-
tos).

No obstante, aunque los casos habituales de favorecimiento de la
impunidad de delitos serdn los anteriormente descritos, también pueden
encuadrarse en la regla del ndm. 3 del articulo 15 LCOIM los supuestas
en los que se produce [a fuga o evasidn de preses.

Nos explicamos: si como consecuencia de la comision de un delito,
por el que se sigue un proceso penal, el érgano judicial acuerda la prision
preventiva del presunto autor, el posterior quebrantamiento de dicha pri-
sién tiende a favorecer directamente la impunidad del delito precedente.

Esa impunidad del primer delito se obtiene o procura de modo direc-
to (entendida la palabra gramaticalmente como “‘no punicién™), pues hay
que admitir que existen grandes posibilidades de que no recaiga pena
sobre el culpable, cuando éste se encuentra en paradero desconocide,
impidiendoe asi la accién de la Justicia. Si se hacen desaparecer pruebas
del delito, es posible que existan otras directas o indirectas; si el encarta-
do fabrica falsas pruebas, dependerd del criterio del érgano judicial el dar
valor o no a las mismas; en definitiva la irnpunidad estd condicionada, en
tales casos, a varias circunstancias ajenas a la voluntad de quien la favo-
rece. Sin embargo, en el caso en que el evadido logre ocultarse conve-
mentemente, resulta claro que se frustra la actividad de la Justicia y seré
imposible el cumplimiento de la sentencia condenatoria (que ni siquiera
llegard a dictarse en el proceso militar, donde no se regula la condena en
ausencia), en definitiva el delito serd “impune” o, al mencs, se habrd pro-
curado que asi sea.

También desde un punto de vista juridico, no meramente gramatical,
se puede afirmar que quien quebranta la prisidn preventiva acordada en un
proceso “favorece la impunidad™ del delito precedente, en cuyo proceso
se acordd la medida. Si la prision es una medida cautelar que, como

(23) E. G6éMmez OrRBANEIA, “Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Criminal”, Tomo
1. Bosch, Barcelona. 1947, p. 448
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vimos, tiene uno de sus presupuestos en el “periculum in mora”, esto es el
peligro de evasién del inputado, cuya ocultacién impediré la ejecucion de
la futura pena a imponer, el heche de que se materialice la evasion, hace
aflorar la imposibilidad de ejecutar la pena sobre un inculpado que, si s
le condenara, haria inttil 1a accidn de la Justicia, pues no existiria la per-
sona sobre la que debiera ejecutarse la condena; asi pues, se favoreceria la
impunidad de una previa conducta delictiva.

Nos sirve la cita anterior del maestro procesalista Gémez Orbaneja
(24) cuando, al habiar del niim. 4.° del articulo 17 de la ley comentada en
su libra dice: “Puede procurarse (la impunidad) tanto por actos...en si
delictivos...que se opongan a la aprehensidn de los culpables (ejemplo,
agresion a los perseguidores), como que impliguen la evasion de los dete-
nidos”.

Si para tan ilustre profesor la “evasion de detenidos™ encaja en la regla
de conexidad de “favorecimiento de la impunidad”, es obligado entender
igualmente incluida en ese ndm. 4.° del articulo 17 LECR la conducia de
quebrantamiento de prisién preventiva y, por consiguiente, en el correlati-
vo 15.3 de la LCOIM.

Por lo anteriormente expuesto, ¢l delito de Quebrantamiento del arti-
culo 334 del CP serd4, pues, “conexo” de la infraccion penal castrense que
haya dado motivo al procedimiento, en cuyo seno procesal se acordo Ia
medida cautelar que ha sido vulnerada. Sin embargo resta por determinar
la Jurisdiccién que deba conocer de esa “acumulacién” de objetos; esa
determinacion se lleva a cabo por la regla de la “mayor gravedad del deli-
to”, pues segin el articulo 14 de la LCOJM: “La jurisdiccidon a que esté
atribuido el conocimiento del delito que tenga sefialada legalmente pena
mds grave, conocerd de los delitos conexos”. Teniendo en cuenta que la
pena prevista en el articulo 334 CP es Ja de arresto mayor (25), lo mas fre-
cuente serd que el delito militar, en cuyo proceso se hubiera acordado la
medida cautelar infringida, tenga sefialada pena mayor a la del referido
articulo 334 CP, por lo cual se atraeré el conocimiento del delito de eva-
si6n de presos a la jurisdiccién marcial. Sin embargo, en el caso de que la
evasién (por menos de tres o quince dias, segin la condicién de militar
profesional o no del sujeto) se produzca con las circunstancias agravato-

(24) E. GoMEZ ORBANEA, Cit. p. 448

(25) El articulo 468 del nuevo Cédigo Penal (1..0. 10/1995) establece para estos casos
de Quebrantamiento la “pena de prisién de seis meses a un afio si estuvieran privados de
libertad, v con la multa de doce a veinticuatro meses en los demids casos”.
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rias del articulo 335 CP (26), al estar prevista la pena de prisién menor, no
serd infrecuente que resulte de mayor gravedad esa punicién que la del
delito militar, en el que se acordd 1a medida quebrantada; en cuyo caso,
atin admitiendo el tenor literal del precepto procesal {articulo 14 LCOJM),
creemos que no es oportuno dar una regla general, sino que el andlisis pro-
fundo de cada situacién, aconsejara la solucién que permita proteger los
intereses o bienes implicados.

C) Reglas de reparto de la competencia entre los distintos drganes de la
Jurisdiccion Militar:

Si se utiliza la tesis de que el quebrantamiento de la prision preventi-
va €s una mera “incidencia” del procese principal, en tal caso la distribu-
¢ion de competencia queda ficilmente solucionada por la aplicacién del
articulo 76 LPM, es decir que el Juez o Tribunal que conoce del delito
principal, ha de conocer también de esas incidencias. Esto es, el drgano
judicial que hubiera acordado la medida de prisién preventiva, que ha
resultado infringida posteriormente, seria el que deba conocer de tal inci-
dencia.

Sin embargo no se ha aceptado esa tesis de Ia “incidencia” como solu-
cidn valida y debemos acudir a las reglas de determinacion de la compe-
tencia para los casos de delitos conexos.

Puesto que tratamos de la regla de conexién entre delitos, por “favore-
cer la impunidad” de uno respecto al otro, la acumulacién de objetos pro-
cesales se ha de producir no sélo en los supuestos del apartado B) de las
soluciones que proponemaos en este trabajo (aplicacién del articulo 334 del
CP), sino también en los casos de evasién que dure mds de quince dias (0
tres dias si son militares profesionales) de los articulos 119 y 119 bis del
CPM. En definitiva, I1a ausencia o fuga dei preso preventivo siempre “favo-
rece 1a impunidad™ del delito que determiné la medida cautelar vulnerada.

No cbstante, en los supuestos en los que se haya acordado el sobre-
seimiento definitivo, o haya recaido sentencia firme en el proceso inicial,
no habr4 lugar a esa acumulacién de procesos (27), por la sencilla razén

(26) En el nuevo articulo 469 del Cédigo Penal (L.O. 10/1993) la pena establecida
para estos casos agravados es la de “prisién de seis meses a cuatro afios”

(27) No parece imposible €l caso y, de hecho, se conoce un supuesto concreto, cuan-
do el evadido se presenta o es detenido con posterioridad al archivo definitivo de las actua-
ciones.
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de que no puede existir “conexién” a algo que estd ya fenecido. Ademads
de la pura l6gica, existen motivos legales para no acordar la conexién
cuando se sobresee el proceso principal, segin el articulo 10, regla
Segunda, de la LPM (“En caso de sobreseimiento del procedimiento en
relacién con el delito principal, dejard de conocer de los delitos conexos
que no sean de su competencia”). Tampoco serfa procedente si ha recaido
sentencia en el proceso inicial, puesto que el ultimo parrafo del articulo 76
LPM establece tal acumulacién de delitos conexos para que sean “resuel-
tos en una sola vista y en tinica sentencia”; si la vista y la sentencia ya se
han llevado a término, carece de motivo cualquier acumulacién.,

Las disposiciones aplicables para determinar el Grgano judicial militar
que estd llamado a conocer, en los casos de conexidad de delitos, son el
articulo 10-Primera de la LPM (“El 6rgano judicial militar que sea com-
petente para conocer del delito principal lo serd también para conocer de
los conexos...”) y el articulo 76 de Ja LPM (“El Juez o Tribunal que conoz-
ca del delito principal conocerd también de los conexos...Se considerard
delito principal el que tenga sefialada pena mas grave o, en su defecto, el
primero que se hubiera comenzado a investigar’).

En definitiva si la pena sefialada al delito inicialmente perseguido, en
cuyo proceso se habia acordado la prisién preventiva, es mds grave (o es
igual), serd el mismo Juez o Tribunal que habfa acordado tal medida quien
deba conocer de los delitos conexos (119 o 119 Bis del CPM si se supera
el plazo temporal de los tres o quince dias; o el articulo 334 CP en caso
contrario).

Por el contrario si la pena del delito inicial es menor, el conocimiento
de los delitos “acumulados™ pasard al érgano judicial militar en cuya
demarcacion o territorio se hubiera producido la evasién del preso pre-
ventivo (articulo 10-Primera de la LPM).

Y. CONCLUSIONES

1.* El articulo 188 del CPM se aplicard no sélo a los sentenciados
que guebrantaren su condena firme, sino también a aquellos presos pre-
ventivos respecto de 1os que hubiera recaido sentencia y ésta estuviera
pendiente de recurso.

2* Cuando la evasion de un preso preventivo, cuya medida se haya
acordado por el 6rgano castrense, dure més de tres dias (si es militar pro-
fesional) o de quince dias (si no es profesional), se habrdn de considerar
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tales conductas como constitutivas de los delitos de los articulos 1190 119
bis del CPM.

3* i la evasién del preso preventivo no aicanza la duracion sufi-
ciente para estimar cometidos los delitos contra el Deber de Presencia del
CPM, la conducta se deber4 calificar come constitutiva del delito previs-
to en el articulo 334 del CP comiin. De dicha infraccién habra de conocer
la Jurisdiccion Militar, por razén de conexidad del articulo 15.3 de la
LCOIM, por cuanto dicha evasion fue medio para procurar la impunidad
del delito inicial.

4* En los supuestos de la Conclusién 2., asi como en los de la 3.2,
se producird “acumulacién” procesal de delitos, debiendo conocerse todos
en un mismo procedimiento: en dicho proceso se incluird, tanto la infrac-
cioén inicial que determiné la medida de prisién preventiva, como el deli-
1o constitutivo de la propia fuga del preso. La razén serd igualmente la de
“conexidad”, pues las conductas de evasion o ausencia son el medio para
procurar la impunidad del primer delito.

Resultard 6rgano judicial competente el del lugar en que se haya
cometido el delito “principal”, entendiendo por 1al el que tenga sefialada
pena mas grave (articule 76, parrafo segundo, de la LPM).
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