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Resumen

En este trabajo intentamos poner de manifiesto algunas dudas sobre
la ampliacion de la competencia de la jurisdiccion militar en relacion con
el actual Codigo Penal Militar, a partir de los Principios DEcaux sobre la
administracion de justicia por tribunales militares.
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Abstract

In this paper we try to highlight some doubts about the expansion of
the jurisdiction of the military jurisdiction in relation to the current Mili-

tary Penal Code. This analysis is based on the Decaux Principles on the
Administration of Justice by Military Courts.
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1. INTRODUCCION

Desde las tltimas décadas, una de las practicas mas controvertidas en
el ambito de los conflictos armados es la sumision del conocimiento de la
comision de graves violaciones de los derechos humanos perpetradas por
militares a la jurisdiccion militar, propia de los autores.

Esta atribucion de competencia se ha visto como una fuente de inmu-
nidad para los autores y como un obstaculo para la biisqueda de justicia
y reparacion que ostenta la victima de los abusos causados por militares.
Como se intuye, la inmunidad puede estar causada tanto por la falta de im-
parcialidad de los jueces militares en el enjuiciamiento de sus compafieros
de armas, como en el dificultoso acceso de las victimas y de sus familiares
a un recurso efectivo, a la justicia y a la verdad!. A lo anterior también po-
dria afiadirse el coste economico y personal que pudiera tener para la victi-
ma o sus familiares el tener que pleitear ante los tribunales militares de un
pais extranjero, en el caso de acciones bélicas militares fuera del territorio
nacional del ejército en cuestion.

' Al respecto, es significativo el caso de los abusos perpetrados por soldados es-
pailoles entre enero y febrero de 2004 en la base militar en Irak, que aparecieron en un
video publicado por el periddico E/ Pais. Segun dicho periodico, la jueza encargada de
la investigacion de los hechos acus6 a 5 miembros o ex miembros de la Legiéon por un
delito de torturas, que se encuentra dentro de los delitos por violar las leyes y usos de la
guerra. A preguntas parlamentarias, el Gobierno contesto (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados, n.° 325, de 19 de septiembre de 2013, pp. 1172-
1773) que las actuaciones estaban siendo tramitadas ante el Juzgado Togado Militar
Territorial n.° 12 de Madrid, las cuales han sido declaradas secretas. Finalmente, el
diario E/ Pais de 20 de septiembre de 2015 publicé la noticia que el juez encargado,
por aquel entonces de la investigacion, propuso el sobreseimiento provisional de las
actuaciones por ser imposible identificar a los autores de la tortura, ya que el militar
denunciante se habia desdicho de sus acusaciones. Finalmente, el 8 de febrero de 2016
El Pais publicod que el Tribunal Militar Central acord6 dicho sobreseimiento provisio-
nal de las actuaciones.
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Por otro lado, para los casos en los que un civil pueda ser juzgado
por tribunales militares, dicha atribucion de jurisdiccion también se puede
entender como una vulneracion del principio del juez natural, ordinario y
predeterminado por la ley. Si el presunto causante de un delito es civil, lo
logico es que el fuero encargado de su enjuiciamiento sea la jurisdiccion
ordinaria y no la militar, diferente de la anterior, en principio mas severa,
con tipos y penas distintos.

Con este trabajo queremos plantear algunas preguntas sobre la ade-
cuacion del actual Codigo Penal Militar a los Principios Decaux?, con-
feccionados por el relator especial sobre la Administracion de Justicia por
Tribunales Militares, Emmanuel Decaux. Estos Principios deben ser com-
plementados con el informe de la relatora especial sobre la independencia
de los magistrados y abogados, Sra. Gabriela KNAUL, que se centra en la
administracion de justicia por los tribunales militares®, de 7 de agosto de
2013. Sera a la luz de estos principios e informes que analizaremos el ac-
tual Codigo Penal Militar.

Como bien concreta ANDREU-GUZMAN?, «una justa y adecuada regu-
lacion de los tribunales militares, acorde al derecho internacional de los
derechos humanos, es esencial para una correcta administracion de justicia
[...] asi como para erradicar la impunidad de las graves violaciones a los
derechos humanos».

Pero, ademas de dicha buena regulacion, también es util partir de una
premisa significativa: no todos los paises tienen una jurisdiccion militar.
Dk LeoON ViLLaLBa explica la posibilidad de adoptar otros modelos de ju-
risdiccion militar como, por ejemplo, el de su supresion e incorporacion
de sus competencias a la jurisdiccion ordinaria en tiempo de paz, limi-
tando su competencia tnicamente a las situaciones de conflicto armado,
tal y como ocurre en un significativo conjunto de sistemas juridicos en el

2 Principios Decaux, Documento de las Naciones Unidas, E/CN.4/2006/58, de 13 de
enero de 2006. Un breve andlisis sobre los Principios DEcaux en GIBSON, M. R. «Inter-
national human rights law and the administration of justice through military tribunals: pre-
serving utility while precluding impunity». Journal of International Law & International
Relations, vol. 4,n.° 1. 2008. Gran cantidad de referencias académicas sobre los Principios
Decaux en THE YALE DRAFT. Decaux Principles Workshop. 2018, p. 5: https://www.
court-martial-ucmj.com/files/2018/06/The-Yale-Draft.pdf. Estos principios han sido cita-
dos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), por ejemplo, en la Sentencia
Ergin v. Turquia, de 4 de mayo de 2006.

3 Documento ONU, A/68/285, de 7 de agosto de 2013.

4 ANDREU-GUZMAN, F. Tribunales militares y graves violaciones de derechos humanos.
Bogota: Comision Colombiana de Juristas 2011, p. 8.

Revista Espaiiola de Derecho Militar. Nums. 109 y 110, enero-diciembre 2018 351



Daniel Vallés Muriio

derecho comparado’. ANDREU-GUZMAN cita® a Alemania, Argentina, Aus-
tria, Dinamarca, Eslovenia, Estonia, Francia, Guinea, Japon, Noruega,
Paises Bajos, Portugal, Republica Checa, Senegal y Suecia, en los que
la jurisdiccion ordinaria es la encargada de enjuiciar los ilicitos penales
perpetrados en las filas castrenses’.

Parece existir una tendencia® a reducir las competencias de las juris-
dicciones castrenses, tendentes hacia una «civilizaciény», tanto en proce-
dimientos como en estructura y personal, por ejemplo, en la participacion
de jueces civiles para enjuiciar delitos causados por militares®. De hecho,
el magistrado de la Sala 5.* del Tribunal Supremo Ilmo. Sr. Angel Jua-
NES PECEs fue mas categorico ya en 2007 cuando plante6'® «suprimir la

5 DE LEON VILLALBA, F. J. Bases del derecho penal militar espariol. Tustel, 2016, p. 36.

¢ ANDREU-GUZMAN. Op. cit., p. 54, nota 173.

7 Es curioso hacer notar que una cosa es la inexistencia de jurisdicciones militares
y otra que pueda existir una regulacion penal especifica para los delitos cometidos por
militares. Asi, puede ser que un buen juez sea capaz de aplicar a un militar una regulacion
especifica destinada a castigar los delitos causados en files castrenses.

8 Informe KnauL, de 7 de agosto de 2013, p. 6, punto 20: «A lo largo del tiempo se ha
registrado una tendencia creciente a reducir la competencia de los tribunales militares. El
modelo tradicional de justicia militar, seglin el cual quien da las 6rdenes dicta la sentencia,
ha sufrido progresivamente cambios importantes cuyo resultado ha sido una incorporacion
gradual de los tribunales militares como rama especializada del sistema de justicia general.
Varios paises han abolido el funcionamiento de los tribunales militares por completo en
tiempo de paz y transferido la responsabilidad de los presuntos delitos del personal militar
a los tribunales ordinarios y/o a érganos disciplinarios.

° Esta tendencia ya se empez0 a plantear en el Estado espafiol ya por 1998, cuando el
Dictamen de la Comisiéon Mixta Congreso-Senado de 11 de mayo de ese aflo sefialdo como
uno de los objetivos «vertebrar la justicia militar con la ordinaria, en aplicacion del princi-
pio constitucional de unidad jurisdiccional»; en Garcia LaBajo, J. M. «Reflexiones en torno
a las bases de la organizacion militar»; en INsTITUTO ESpaNoL DE EsTubios ESTRATEGICOS.
El marco juridico de las misiones de las Fuerzas Armada en tiempo de paz. Cuadernos
de Estrategia, n.° 116. Madrid: Ministerio de Defensa, 2002, p. 173. Pero el mismo autor
cuestiona la realidad de esa integracion, mas alla de la existencia de la Sala 5.* del Tribunal
Supremo, ya que los 6rganos jurisdiccionales militares se sitlian en sedes militares, se sos-
tienen con cargo a los presupuestos de Defensa, el personal que sirve en esos 6rganos con-
serva enteramente su estatus militar, etc. De hecho, el autor planteaba una integracion de la
jurisdiccion militar en el orden contencioso-administrativo, véase nota 60 a la pagina 176.

10 JuaNEs PECEs, A. «La jurisdiccion militar. Régimen legal vigente: especial referencia
ala Sala Quinta del Tribunal Supremo: perspectivas de futuro», en GIMENO SENDRA, V. (dir.).
El Tribunal Supremo, su doctrina legal y el recurso de casacion. Estudios en homenaje del
profesor Almagro Nosete. lustel, 2007, pp. 28 y 29: «En efecto el CPM opera respecto al CP
comun como una ley especial, ya que se nutre de principios comunes, tal y como establece
el propio CPM vigente que consagra asi el principio de unidad penal; unidad esta que es la
que hace conveniente que exista una sola sala, pues de lo contrario como ocurre en la ac-
tualidad puede darse el caso de que por ejemplo cada una de las salas mantenga un criterio
distinto sobre la tenencia ilicita de armas, u otras cuestiones no menos complejas. Por ello,
es conveniente en aras a la seguridad juridica la existencia de una sola salay.
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jurisdiccion militar» o «atribuir el recurso de casacion (militar) a la Sala
Segunda del Tribunal Supremo» y, por ello, suprimir la Sala Quinta del
mismo o0rgano. JUANES opto por la existencia de una sola sala, «en aras a la
seguridad juridica».

ANDREU-GUZMAN concreta!! la existencia de cuatro tendencias de la re-
gulacion de la jurisdiccion militar:

— La supresion de las jurisdicciones penales militares en tiempos
de paz.

— La integracion de la jurisdiccion militar en la jurisdiccion ordi-
naria.

— La «civilizaciony» de los tribunales y procedimientos militares.

— La restriccion de los ambitos de competencia de los tribunales
militares, que se concreta en (i) la prohibicion del enjuiciamiento
de civiles por tribunales militares, (ii) la interpretacion restrictiva
del delito militar y del delito de funcion, y (iii) la exclusion de
las graves violaciones de derechos humanos del ambito judicial
castrense.

Nos tocara analizar si dicha tendencia a la restriccion del ambito de
competencia de los tribunales penales militares se ha dado a partir de la
promulgacion de la Ley Organica 14/2015, de 14 de octubre, del Codigo
Penal Militar'? o, por el contrario, se ha ampliado su competencia.

2. LA AMPLIACION DE LA COMPETENCIA DE LA JURISDICCION
MILITAR

Si, como hemos visto, una «buena regulacion de los tribunales mili-
tares» puede ser garantia para evitar la impunidad, pensemos qué debe
entenderse por ello y comprobemos si la nueva legislacion penal militar
espafiola es acorde con esa «buena regulacion, es decir, si se adapta a las
nuevas tendencias legislativas internacionales.

Los «Principios Decaux» parten de una postura intermedia'?, ni buscan
la demonizacion de la jurisdiccion militar, ni tienen como objetivo con-
solidarla en una situacion de excepcion, ajena a cualquier tipo de control

' ANDREU-GUZMAN. Op. cit., pp. 53 y ss. También en el Informe KNAuUL, pp. 6 y ss.
12 BOE n.° 247, de 15 de octubre.
13 Principios Decaux. Op. cit., p. 7.
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y abierta a abusos de poder y de casta. Dichos principios buscan, como
hemos apuntado, «civilizar» la justicia militar, ajustandola a los principios
de la buena administracion de justicia y convirtiéndola «en una justicia
como las demasy.

Concretamente, utilizaremos los principios que se refieran a la restric-
cion de la competencia de la jurisdiccion penal militar y veremos si estos
se cumplen o no en el nuevo Codigo Penal Militar espaiol.

— El principio n.° 3 sobre la «declaracion del estado de guerra» dice:

«[...] En periodo de crisis, la declaracion del estado de guerra o
de regimenes de excepcion no debe afectar a las garantias procesales.
Las disposiciones excepcionales que puedan adoptarse “en la medida
estrictamente limitada a las exigencias de la situaciéon” han de respetar
los principios de la buena administracion de justicia.

En particular, la suspension del régimen de normalidad no deberia
entrafar la sustitucion de los tribunales ordinarios por los tribunales
militares [...]».

En primer lugar, es necesario tener en cuenta que el articulo 4 de la
Ley Organica 4/1987, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion
Militar'4, concreta que, en materia penal, la jurisdiccion militar se extiende
al «ambito estrictamente castrense [...] asi como a las (materias) que esta-
blezca la declaracion de estado de sitio».

A primera vista, la competencia de la jurisdiccion militar podria am-
pliarse en la declaracion del estado de sitio, el cual viene inicialmente re-
gulado por el articulo 116 de la Constitucion, que remite su concrecion a
la ley organica.

En desarrollo de lo anterior, se promulgo la Ley Organica 4/1981, de
1 de junio, de los estados de Alarma, Excepcion y Sitio', que establecio
que solo se podra establecer alguno de estos estados «cuando circunstan-
cias extraordinarias hiciesen imposible el mantenimiento de la normalidad
mediante los poderes ordinarios de las autoridades competentes» (art. 1.1).
Estos estados de excepcion y las medidas que implican «seran en cualqui-
er caso las estrictamente indispensables para asegurar el restablecimiento
de la normalidad. Su aplicacion se realizara de forma proporcionada a las
circunstancias» (art. 1.2). Pero, por lo que aqui interesa, el articulo 1.4

“ BOE n.° 171, de 18 de julio de 1987.
15 BOE n.° 134, de 5 de junio de 1981.
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establece que la declaracion de alguno de estos estados de excepcion «no
interrumpe el normal funcionamiento de los poderes constitucionales del
Estado».

Aqui se nos presenta un problema semantico: la declaracion de un tipo
de estado de excepcion no puede suponer la interrupcion del normal fun-
cionamiento de los tribunales de justicia. Pero el articulo 4 de la Ley Orga-
nica 4/1987, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar,
antes citado, permite extender la competencia de la jurisdiccion militar
mediante la declaracion del estado de sitio. En qué términos puede exten-
derse dicha competencia mediante el estado de sitio?

El articulo 32 de la Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados
de Alarma, Excepcion y Sitio, establece que «cuando se produzca o ame-
nace producirse una insurreccion o acto de fuerza contra la soberania o
independencia de Espafia, su integridad territorial o el ordenamiento cons-
titucional, que no pueda resolverse por otros medios» el Gobierno podra
proponer al Congreso la declaracion de estado de sitio, de acuerdo con el
articulo 116 de la Constitucion. Esa declaracion!® determinara «el ambito
territorial, duracion y condiciones del estado de sitio» y «podra autorizar,
ademas de lo previsto para los estados de alarma y excepcion, la suspen-
sion temporal de las garantias juridicas del detenido que se reconocen en el
apartado 3 del articulo 17 de la Constituciony.

Por ello, el estado de sitio solo podra suponer la suspension de los de-
rechos contemplados en el articulo 55.1 de la Constitucion:

«Los derechos reconocidos en los articulos 17 (derecho a la liber-
tad y seguridad, limitacién de la prision preventiva, informacion sobre
la detencion, habeas corpus), 18 apartados 2 y 3 (inviolabilidad del
domicilio y secreto de las comunicaciones), articulos 19 (libre eleccion
de residencia y circulacidn), 20, apartados 1, a) (libertad de expresion)
y d) (libertad de prensa), y 5 (secuestro de publicaciones), articulos 21
(derecho de reunion), 28, apartado 2 (derecho a la huelga), y articulo
37, apartado 2 (derecho a adoptar medidas de conflicto colectivo), po-
dran ser suspendidos cuando se acuerde la declaracion del estado de

16 Segtin el Auto del Tribunal Constitucional n.° 7/2012, de 13 de enero, la declaracion
de estado de sitio no es un «mero acto de caracter autorizatorio», ya que tiene un contenido
normativo o regulador, y tiene «rango o valor de ley»; también entiende que el control de
dicha declaracion de sitio ha de ser vehiculada mediante el recurso de inconstitucionalidad
o la cuestion de inconstitucionalidad, y no es impugnable mediante el recurso de amparo,
«sin perjuicio, como es evidente, de que los actos y disposiciones que puedan dictarse en su
aplicacion puedan impugnarse ante la jurisdiccion ordinaria en cada caso competentey, tal
y como dice la Sentencia n.° 83/2016 de 28 abril [RTC 2016\83].
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excepcion o de sitio en los términos previstos en la Constitucion. Se
exceptua de lo establecido anteriormente el apartado 3 del articulo 17
(derecho a ser informado del motivo de su detencion, sin poder ser
obligada a declarar, derecho a ser asistido de abogado) para el supuesto
de declaracion de estado de excepciony.

Si tenemos en cuenta que no se menciona el articulo 24 de la Cons-
titucidon, que establece el derecho a la tutela judicial efectiva y al juez
predeterminado por la ley, podriamos concluir que la declaracion del es-
tado de sitio no podria suponer la sustitucion de los tribunales ordinarios
por los tribunales militares, en consonancia con el articulo 1.4 de la Ley
Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de Alarma, Excepcion y
Sitio.

En principio, parece claro que dicha declaracion no podra implicar
la interrupcion del normal funcionamiento de los tribunales de justicia y
que solo podra suponer la suspension de los derechos mencionados en el
articulo 55.1 CE, mencionados en los parrafos precedentes.

Pero se deja abierta la posibilidad de ampliar la competencia de los
tribunales militares mediante la declaracion del estado de sitio; en ningtin
momento se restringe dicha posible ampliacion competencial. No se con-
creta, p.e., qué infracciones cometidas por civiles seran susceptibles de ser
enjuiciadas por los tribunales militares; tampoco se concreta qué delitos
entraran dentro de dicha competencia y cudles no entraran: ;jentraran solo
los contemplados por el Cédigo Penal Militar?

Esto tiene poco sentido: si se prevé la posibilidad de que la declaracion
del estado de sitio pueda ampliar la competencia de los tribunales milita-
res, es para superar el ambito competencial «normaly (I€ase, fuera del esta-
do de excepcion) de dicha jurisdiccion. Sino se entendiera que mediante la
declaracion del estado de sitio no se pudiera ampliar la competencia, no se
hubiera consignado dicha posibilidad dentro del articulo 4 de la Ley Orga-
nica 4/1987, de la Competencia y Organizacion de la Jurisdiccion Militar
(la jurisdiccion militar se extiende al «dmbito estrictamente castrense |...]
asi como las que establezca la declaracion de estado de sitioy).

Respecto a este articulo, cabe tener en cuenta que su literalidad hace
referencia a la extension de la jurisdiccion militar a las «[...] materias [...]
que establezca la declaracion de estado de sitio [...]». Es decir, hablamos
de una posible ampliacién competencial sobre «materias», una competen-
cia material. Pero no sabemos, ex ante, qué materias puede encargar una
declaracion de estado de sitio su enjuiciamiento a la jurisdiccion militar, y
que no tenga encargada ya en un estado «normaly.
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Ademas, a partir de una interpretacion necesariamente restrictiva de
toda limitacion o restriccion de derechos fundamentales, podriamos ar-
gumentar que, tratindose de ampliacion material de competencia juris-
diccional, quedaria excluida, por tanto, una ampliacion «personal» de la
jurisdiccion militar ex declaracion de estado de sitio. Por tanto, seria po-
sible admitir que, mediante dicha declaracion, no seria posible ampliar la
jurisdiccion militar a aquellas personas que no estuviera sujetas a dicha
jurisdiccion en tiempo de estado de no excepcion.

Finalmente, queremos apuntar lo que establece el articulo 30 del Codi-
go Penal Militar de 20157, sobre el «incumplimiento de bandos militares
en situacion de conflicto armado o estado de sitio», cuyo tenor es muy
similar al articulo 63 del Coédigo Penal Militar de 1985:

«El que se negare a cumplir o no cumpliere las prescripciones con-
tenidas en los bandos que dicten las autoridades militares en situacion
de conflicto armado o estado de sitio, sera castigado con la pena de tres
meses y un dia a seis afos de prisiény.

El sujeto tipico de la accion puede no ser militar, es decir, de la litera-
lidad de la norma, podemos argumentar que el sujeto activo puede ser un
civil que no cumpliere lo establecido en bandos militares. Y podemos pre-
guntarnos si la posibilidad de enjuiciar a civiles mediante normas penales
militares (por incumplir bandos militares) no supondria una modificacion
del articulo 24 de la Constitucion, al no estar, como hemos dicho, contem-
plado en el articulo 55.1 del texto constitucional!8.

Al respecto es necesario acudir al articulo 34 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de Alarma, Excepcion y Sitio, en
el que se permite a la autoridad militar publicar bandos, cuyo contenido
consistira en «las medidas y prevenciones necesarias, de acuerdo con
la Constitucion, la presente ley y las condiciones de la declaracion del

17 BOE n.° 247, de 15 de octubre de 2015.

18 Sobre la imposibilidad de que los bandos militares tengan funciéon normativa penal,
véase Lamarca PErez, C. «Legalidad penal y reserva de ley en la Constitucion espafiola».
Revista Espariola de Derecho Constitucional n.° 20, mayo-agosto, pp. 117-118. En cambio,
Mozo SEoaNE, A. «Estados de excepcion y Fuerzas Armadasy. Boletin de Informacion del
Centro Superior de la Defensa Nacional (CESEDEN), n.° 221. 1991, pp. 15 y ss., entiende
que los bandos militares si eran «una verdadera fuente de derecho -la principal, si no la
Unica- en los mas graves estados de crisis» pero que la actual regulacion «ha eliminado
ese caracter de fuente juridico-penal». Por ello, entiende que las medidas a adoptar en los
bandos son «las que sean necesarias para la tarea de ejecucion» del estado de sitio, aunque
sefiala sus dudas sobre el alcance de esa potestad.
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estado de sitio», en la cual el Congreso «podra determinar los delitos que
durante su vigencia quedan sometidos a la jurisdiccion militar», segun el
articulo 35.

Es decir, logicamente, se trataria de delitos que no fueran ya com-
petencia de la jurisdiccion militar, sino que lo fueran de la jurisdiccion
ordinaria. Ademas, la aplicacion de este articulo podria estar limitada
por el articulo 15 de la Convencion Europea de Derechos Humanos, que
prohibe la derogacion de los articulos 2 (derecho a la vida), 3 (prohi-
bicion de la tortura), 4.1 (prohibicion de esclavitud o servidumbre) y 7
(principio de legalidad en el ambito penal)'’. Seria este Gltimo articulo el
que vetaria, a nivel europeo, cualquier tipo de ampliacion o creacion de
tipos penales mediante la declaracion del estado de sitio o mediante los
bandos militares.

Ademas, esta prohibicion de nulla pena sine lege nos plantea la duda
de qué alcance tendria el hecho de someter algunos delitos del Codigo
Penal (ordinario) a la jurisdiccion militar, ya que no podria, en principio, ir
mas alla de la interpretacion de esos tipos penales que hubieran realizado
previamente el Tribunal Supremo. Si extendemos el argumento, ;qué uti-
lidad podria tener que la jurisdiccion militar juzgase, por ejemplo, delitos
como el robo o el hurto, contenidos en el Codigo Penal y que ya tienen una
pena establecida?

También podriamos preguntarnos si lo que querria el articulo 35 de la
Ley Organica 4/1981, de 1 de junio, de los estados de Alarma, Excepcion
y Sitio, respecto a los delitos que podria juzgar la jurisdiccion militar, no
son tipos penales sino sujetos tipicos, es decir, los autores de algunos de
los delitos. Es decir, si lo que quiere dicho articulo es ampliar el alcance
subjetivo de la jurisdiccion militar a civiles, durante el tiempo del estado
de sitio.

Asi lo cree MELON Munoz?? al entender que el sujeto activo del
tipo del articulo 30 del Codigo Penal Militar puede ser cometido por

19 Segtin informacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, a fecha agosto de
2018, nueve paises han solicitado la derogacion prevista en el articulo 15: Albania, Arme-
nia, Francia, Georgia, Grecia, Irlanda, Turquia, Reino Unido y Ucrania. Cuatro de ellos
(Grecia, Irlanda, Reino Unido y Turquia) tuvieron que justificar las medidas adoptadas.
https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Derogation ENG.pdf

Para una explicacion del articulo 15 y su aplicacion jurisprudencial, véase la Guia del
propio TEDH en

https://www.echr.coe.int/Documents/Guide_Art 15 ENG.pdf

20 MELON MuNoz, C. «Articulos 30 a 37. Los delitos contra la seguridad y defensa na-
cional (II)», en DE LEON VILLALBA, F. J.; JuANES PECES, A.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
J. L. El Cédigo Penal Militar de 2015. Reflexiones y comentarios. Tirant lo Blanch, 2017,
p. 333.
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cualquier persona, sin que se exija su condicion de militar, por lo que
califica el delito de «delito militar impropio». Para justificar esta am-
pliacion de la competencia subjetiva, MELON MuNoz, explica que, «la
extension de la competencia de la jurisdiccion militar [...] no deriva
del propio bando, [...] sino de la decision del Congreso de los Dipu-
tados que se plasma en la declaracion del estado de sitio», la cual re-
quiere mayoria absoluta del Congreso (art. 116.4 de la Constitucion),
de manera idéntica a la aprobacion de una ley organica (art. 81.2 de
la Constitucion).

Si bien parece que, a primera vista, los bandos militares no podran
establecer explicitamente nuevos tipos penales, ;podria ser que el conteni-
do de un bando militar, las prohibiciones y obligaciones en él contenidos
sean, de hecho, un «tipo nuevo» cuyo incumplimiento entre dentro de la
jurisdiccion militar?!? ;Seria esta una via de ampliacion de la jurisdiccion
militar? Por suerte, la historia no nos permite pasar de la mera especula-
cion intelectual en este punto.

Otra duda que se nos presenta es qué institucion u organismo velara
porque los bandos militares en el estado de sitio se cifian a sus funciones y
«no innoveny tipos penales o amplien de manera antijuridica la competen-
cia de la jurisdiccion militar. ;Quién controlaria el alcance de los bandos
militares y que estos no superasen el ambito de sus funciones, de acuerdo
con el sometimiento de dichos actos al orden jurisdiccional, ex articulo 3.1
de la Ley Organica 4/1981? ;Seria el Gobierno que designoé, ex articulo
33.2 de la Ley Organica 4/1981, a la autoridad militar encargada de ejecu-
tar las medidas del estado de sitio y que fijo las condiciones y las medidas
a ejecutar?

En conclusion, se puede afirmar que el articulo 35 de la Ley Organica
4/1981, de 1 de junio, de los estados de Alarma, Excepcion y Sitio, al per-
mitir que el Congreso amplie la competencia de los tribunales militares en
estados de sitio y ante la falta de concrecion de los bandos militares, no se
ajustaria a lo preceptuado en el Principio DEcaux n.° 3, citado al principio
de este apartado.

21 GarriDO Lopez, C. «Sobre el estado de sitio, su régimen juridico y el control juris-
diccional de su declaraciony. Revista de Derecho Politico, n.° 68. 2007, p. 117, comenta
que «los bandos contendran a lo sumo instrucciones recordatorias y admonitorias acerca
de los tipos (comunes o militares) aplicables durante el estado de sitio, pero nada mas. Y
ni siquiera la resolucion declaratoria del Congreso de los Diputados podria convertirlos en
otra cosa».
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3. LA JURISDICCION MILITAR PUEDE JUZGAR CIVILES

A la vista de la anterior ampliacion de la competencia de la jurisdiccion
militar para juzgar civiles en estado de sitio, veamos si también se da en
otras circunstancias.

— El principio n.° 5 sobre la «incompetencia de los 6rganos judicia-
les militares para juzgar civiles» establece:

«Los 6rganos judiciales militares deberian, por principio, ser in-
competentes para juzgar civiles. En cualquier caso, el Estado velara
por que los civiles acusados de una infraccion penal, sea cual fuere su
naturaleza, sean juzgados por tribunales civilesy».

En este punto es esencial tener en cuenta las caracteristicas compe-
tenciales de la jurisdiccion militar: el articulo 117.5 de la Constitucion es-
pafiola vigente, establece «(e)l principio de unidad jurisdiccional» y limita
el ejercicio de la jurisdiccion militar al concepto juridico indeterminado?
de lo «estrictamente castrense y en los supuestos de estado de sitio». Como
es sabido, el anterior articulo tuvo su desarrollo en el articulo 3.2 de la Ley
Organica 6/1986, del Poder Judicial.

De lo anterior se concluye facilmente que la jurisdiccion militar es
una jurisdiccion «especialy, dentro de la jurisdiccion unica ordinaria?. Y
es especial y no «excepcionaly, puesto que el articulo 117.6 de la misma
Constitucion espaiola de 1978 proscribe los tribunales de excepcion?t. Si
es, por tanto, una jurisdiccion especial y se rige bajo el principio de unidad
de jurisdiccion ordinaria, es correcto que sea el mismo Tribunal Supremo
el que sea la cuspide de dicha jurisdiccion ordinaria y en el que se incluya
dicha jurisdiccion militar (ex articulo 123.1 CE).

El siguiente articulo 4 de la Ley Organica 4/1987, de la Competencia
y Organizacion de la Jurisdiccion Militar, que ya hemos visto mas arriba,
concreta:

22 Asi lo entiende como tal DE LEON. Op. cit. pp. 37 y ss., y que ha de ser interpretado
restrictivamente.

23 De hecho, la Sentencia n.° 113/1995 del Tribunal Constitucional, de 6 julio [RTC
1995\113], ponente: don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez Regueral.

24 La Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Militar, Seccion 1.%) de 19 diciembre
2014, ponente: Excmo. Sr. Fernando Pignatelli Meca [RJ 2014\6660], niega el caracter
de tribunal de excepcion al Tribunal Militar Central, y por ende a la jurisdiccion militar, e
identifica los tribunales de excepcion del articulo 117.6 CE con los tribunales y jueces ad
hoc, es decir, sin determinacion previa a la comision del hecho enjuiciado.
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«[...] La jurisdiccion militar se extiende a materia penal, tutela
jurisdiccional en via disciplinaria y demas materias que, en garantia
de algin derecho y dentro del ambito estrictamente castrense, vengan
determinadas por las leyes asi como las que establezca la declaracion
de estado de sitio [...]».

Dejando de lado la posibilidad de aumentar la competencia en los
supuestos de la declaracion de estado de sitio que ya hemos analizado
en los parrafos superiores, la ley sera la que determinara el &mbito com-
petencial militar, pero «dentro del ambito estrictamente castrense», te-
niendo presente que la jurisdiccion militar debe interpretarse de manera
restringida «sin posibilidad de interpretaciones extensivas por via de co-
nexidad o analogia»?.

Este concepto ha sido concretado por la Sentencia n.® 60/1991, del
Tribunal Constitucional, de 14 de marzo, ponente Excmo. Sr. Miguel
Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, de la que deriva el resto de doctrina
constitucional sobre este concepto. En primer lugar, veta una interpreta-
cion extensiva de lo estrictamente castrense «que excluya el sometimi-
ento de los miembros de las Fuerzas Armadas a los tribunales ordinarios,
como la sujecion indebida al conocimiento por los tribunales militares de
cuestiones que, por no ser estrictamente castrenses deben corresponder
en todo caso a los tribunales ordinarios», es decir, «a lo estrictamente
indispensable». Asi, lo estrictamente castrense debe conectarse con «los
objetivos, tareas y fines propios de las Fuerzas Armadas, es decir los que
hacen referencia a la organizacion bélica del Estado, indispensable para
“las exigencias defensivas de la comunidad como bien constitucional”
[STC 160/1987 (RTC 1987\160)]». Ademas, también se ha de conectar
con «la naturaleza del delito cometido; con el bien juridico o los intereses
protegidos por la norma penal, que han de ser estrictamente militares, en
funcién de los fines que constitucionalmente corresponden a las Fuerzas
Armadas y de los medios puestos a su disposicion para cumplir esa mi-
sion (arts. 8 y 30 C.E.) y con el hecho que el sujeto activo del delito sea
considerado uti miles, por lo que la condicion militar del sujeto al que se

% Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de Conflictos de Jurisdiccion) de 19 diciem-
bre 1990 [RJ 1990\10218], ponente Excmo. Sr. José Antonio Martin Pallin: «[...] El art.
117.5 de la Constitucion establece la exclusividad de la jurisdiccion ordinaria para conocer
de toda clase de delitos reduciendo la competencia de la jurisdiccion militar al ambito es-
trictamente castrense, sin posibilidad de interpretaciones extensivas por via de conexidad
o analogia [...]».
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imputa el delito ha de ser también un elemento relevante para definir el
concepto de lo estrictamente castrensey.

Asi, parece que dicha Sentencia establece un «criterio mixto», que tie-
ne en cuenta tanto el elemento objetivo (bienes y obligaciones de caracter
militar) y el subjetivo (que el autor o el imputado sea militar).

Asi, lo «estrictamente castrensey, parafraseando lo anterior y siguien-
do a Matamoros MARTINEZ?®, deberia quedar limitado por:

— La naturaleza de la infraccion cometida.

— El bien juridico protegido por la norma penal, que ha de ser es-
trictamente militar, en funcion de los fines impuestos a las Fuerzas
Armadas, de acuerdo con los articulos 8 y 30 de la Constitucion
espafiola de 1978. Asi, segun RopRiGUEZ-ZAPATA PEREZ?, 10 estric-
tamente castrense seria lo que derivase del mantenimiento de la
organizacion militar, es decir, «la unidad y disciplina necesarias
para que pueda desarrollar con efectividad sus fines y principal-
mente la defensa nacionaly.

— El caracter militar de las obligaciones o deberes cuyo cumplimiento
se tipifica como delito.

— Lacondicion de militar del sujeto activo al que se imputa el delito.

Lo primero que deriva de la concepcion de «estrictamente castrense»
es la caracteristica personal de «militar» del sujeto enjuiciado. ;/Es posible
que los civiles puedan ser enjuiciados por la jurisdiccion militar? Para GiL
Garcia®®, y de acuerdo con el antiguo Codigo Penal Militar de 1985, «se
debe pretender que el sujeto activo de un delito militar en tiempo de paz,
solo pueda ser militar exclusivamente y no otro sujeto».

Pero la jurisprudencia que aplicaba dicho Codigo no lo entendio asi.
Lopez-Lorca? analiza dicha jurisprudencia para concluir que lo funda-
mental del concepto juridico indeterminado de «estrictamente castrense,

26 MATAMOROS MARTINEZ, R. «Los limites de la jurisdiccion militar», en OLARTE ENca-
BO, S. (dir.); Orza LiNarEs, R.M. (coord.). Estudios sobre derecho militar y defensa. Cizur
Menor: Editorial Aranzadi, 2015, p. 331.

27 RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ, J. «La jurisdiccion militar en el art. 117.5 de la Constitu-
ciony, en ConstEJo GENERAL DEL PoDER JupICIAL. Jurisdiccion militar: aspectos penales y
disciplinarios. Estudios de Derecho Judicial, 112. Madrid: 2006, p. 32.

2 GiL GARCiA, O. La jurisdiccion militar en la etapa constitucional. Madrid: Marcial
Pons, 1999, pp. 181 y 182. Véase también MILLAN GARRIDO. Op. cit., pp. 147 y ss.

29 LoPEz-LORCA, B. Algunas reflexiones para la reforma de la justicia militar. Semina-
rio Permanente de Ciencias Sociales. Facultad de Ciencias Sociales de Cuenca, Universi-
dad de Castilla-La Mancha, Documento de Trabajo 2011/15, pp. 19 y ss.

http://www.uclm.es/CU/csociales/DocumentosTrabajo
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no era tanto la cualidad personal de «militar», sino que deriva de las carac-
teristicas del bien juridico protegido, es decir, que este sea estrictamente
militar y el interés protegido asi lo requiera.

Asi lo demuestra la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Militar,
de 24 de junio de 1991, ponente Excmo. Sr. Francisco Javier Sanchez del
Rio y Sierra:

«[...] Es decir, que la condicién militar del sujeto es uno mas de los
elementos a tener en cuenta para decidir si una determinada conducta
pertenece o no al ambito estrictamente castrense, pero ni es elemento
esencial, ni es elemento Unico, sino tan solo un dato relevante mas a
tener en cuenta. [...]».

Pero ;y respecto al nuevo Codigo Penal Militar3®? ;Habra aprovecha-
do, el legislador espafiol de 2015, la ocasion y se habra unido a la tendencia
internacional a la exclusion de los civiles de la jurisdiccion militar? ;Cum-
pli6 el legislador de 2015 con los Principios Decaux de 20067

Respecto al enjuiciamiento de civiles es imprescindible tener en
cuenta lo que explico la relatora especial Sra. Knaul en su informe3! de
2013; para ella, la practica de juzgar civiles «en nombre de la seguridad
nacional, un Estado de emergencia (como el de sitio, que hemos analiza-
do mas arriba) o medidas antiterroristas [...] es una practica [...] contra-
ria a todas las normas internacionales y regionales y la jurisprudencia3?
estableciday»; concluye que el enjuiciamiento de civiles por tribunales
militares «plantea problemas graves en cuanto a que la administracion

30 Sobre las caracteristicas del actual Codigo Penal Militar, véase DE LEON. Op. cit.,
pp- 42 y ss., su caracter accesorio al Cdodigo Penal ordinario. Sobre la tramitacion del
actual Codigo Penal Militar, véase MILLAN GARRIDO, A. Prélogo a la 10.¢ edicion. Justi-
cia Militar. Madrid: Editorial Reus, 2017, pp. 138 y ss. También DE LEON VILLALBA, F.
J.; Juanes PECEs, A.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRrieTO, J. L. El Codigo Penal Militar de
2015... Op. cit., pp. 44 y ss.

31 Informe KNaUL. Op. cit., pp. 11y ss, puntos 46 y ss. Para MiLLAN GARRIDO. Op. cit.,
pp. 147 y 148, el dabate sobre la incriminacion de civiles por la legislacion militar, al am-
paro de los Principios DECAUX, es un «debate ciertamente mediatico».

32 MELON Muroz. Op. cit., pp. 339 y 340, nota 12, comenta que, si el tipo penal abarca
«en cualquier circunstancia a civiles, la tendencia invariable del TEDH es la de declarar, las
mas de las veces [...] que el mero hecho de que un civil sea juzgado por un tribunal militar,
aunque solo en parte sus miembros sean militares, implica violacion del derecho de toda
persona a que su causa sea oida por un tribunal independiente e imparcial [...]. La opinién
de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es la misma. Véase, STEDH de 4 de mayo de 2006, caso Erguin
contra Turquia, apartados 22-25. De idéntico tenor, STEDH de 32 de septiembre de 2006,
caso Manci contra Rumania, apartados 28-33».
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de justicia sea equitativa, imparcial e independiente» y sugiere que «la
competencia de los tribunales militares deberia limitarse a los delitos de
naturaleza estrictamente militar cometidos por personal militar».

(Habra superado el nuevo Cdédigo Penal Militar, por tanto, la jurispru-
dencia sobre que lo «estrictamente castrense» pueda incluir a civiles? Mi-
LLAN GARRIDO*? identifica algunos delitos que, sin necesidad de que medie
conflicto armado o estado de sitio, el sujeto activo puede ser un civil: alla-
namiento de dependencia militar (art. 29), contra centinela (art. 34), hurto,
robo, apropiacion indebida o dafios de armamento o material de guerra (art.
82.3) y receptacion respecto de delitos militares (art. 85).

Veamos qué otras dudas nos presenta el actual Coédigo Penal Militar,
respecto a algunos de sus tipos en relacion al posible enjuiciamiento de
civiles:

a) Lo primero que llama la atencién es que los miembros de la Guardia
Civil y los alumnos «pertenecientes a la ensefianza de formacion de dicho
Cuerpoy» podran ser enjuiciados segun los articulos del CPM, en tiempo de
conflicto armado, durante la vigencia del estado de sitio, «en el cumplimien-
to de las misiones de caracter militar que les encomiendeny, y mientras estén
integrados en unidades de las FF.AA. (art. 1.4 CPM). En tiempo de paz, que-
daran sujetos a los delitos contra la seguridad y defensa nacionales, contra la
disciplina, los delitos relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas, y los delitos contra los deberes del servicio, a no
ser que estén ejerciendo «funciones de naturaleza policialy.

Cabe tener en cuenta que el mantenimiento de la Guardia Civil den-
tro del ambito de aplicacién del CPM fue rechazado por todos los grupos
parlamentarios de la oposicion, lo que no es un tema menor. De hecho, asi
fue puesto de manifiesto por su voto en contra en la aprobacién del CPM
en el Congreso’*. Lo nico que nos queremos plantear es qué valor afiadi-
do tiene mantener la inclusion de los miembros de la Guardia Civil en la
competencia de la jurisdiccion militar, ya que no podemos olvidar que no
dejan de ser civiles®; ademas, qué funciones «no-policiales» de la Guarda

3 MILLAN GARRIDO. Op. cit., pp. 147 y ss.

34 Para MiLLAN GARRIDO. Op. cit., p. 148, la aplicacion del Cédigo Penal Militar a los
miembros de la Guardia Civil es correcta y «acorde con el caracter y la estructura militar
de la Guardia Civil». Supera el ambito de este trabajo resolver la duda de si mantener «el
caracter y la estructura militar de la Guardia Civil» es eficiente, si tiene algun sentido o si
puede ser incluso perjudicial para sus miembros.

35 Un interesante y actual analisis de la situacion sobre la exclusion o no de los miem-
bros de la Guardia Civil, en RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. «Articulo 1. Ambito de
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Civil justifican su enjuiciamiento por los tribunales militares y no por los
tribunales ordinarios.

b) Eldelito de espionaje militar (art. 25) puede perpetrarse por un «ex-
tranjero» en situacion de conflicto armado, sea militar o no lo sea. Pero la
tipificacion de dicho delito ya se encuentra en los articulos 598 y siguientes
del Codigo Penal vigente, que tratan de los delitos relativos al «descubri-
miento y revelacion de secretos e informaciones relativas a la defensa na-
cional». La tnica razon, a priori, parece ser que dicho delito se incluye ya
en una situacion de «conflicto armadoy.

Pero ;qué debe entenderse por «conflicto armado»? En el articulado no
aparece una definicion explicita del concepto. Unicamente, en su preambu-
lo se dice, textualmente:

«[...] Las referencias que el Codigo Penal Militar que se deroga
realizaba a la locucidn “tiempos de guerra” se sustituyen por la uti-
lizacion en determinados tipos penales de la expresion “en situacion
de conflicto armado”, conforme con el concepto y terminologia em-
pleados por los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, sus
Protocolos Adicionales y la jurisprudencia consolidada en materia de
derecho internacional humanitario [...]».

Asi, si hemos de utilizar el concepto de «conflicto armado» segun di-
chos Convenios de Ginebra, sera preciso tener muy en cuenta que:

— EI «conflicto armado» puede ser o no, una guerra formalmente
declarada (art. 2).
— Dicho conflicto armado puede ser interno o internacional (art. 3).

Lo anterior se ha de comparar con lo que establece el articulo 14 de
antiguo Codigo Penal Militar de 1985:

«[...] Alos efectos de este Codigo se entendera que la locucion “en
tiempo de guerra” comprende el periodo de tiempo que comienza con
la declaracion formal de guerra, al ser decretada la movilizacién para
una guerra inminente o con la ruptura generalizada de las hostilidades
con potencia extranjera, y termina en el momento en que cesen estas

[...]».

aplicaciony», en DE LEON VILLALBA, F. J.; JUANES PECEs, A.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO,
J. L. El Cédigo Penal Militar de 2015... Op. cit., pp. 75y ss
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A partir de lo anterior, podriamos concluir que el actual Coédigo Penal
Militar, mediante su remision al concepto de conflicto armado del Conve-
nio de Ginebra, amplia su competencia a situacion de guerra no declarada
y a conflicto armado interno, no internacional. Esta falta de definicion del
conflicto armado no ha pasado desaperciba para la mejor doctrina. Ropri-
GUEZ-VILLANSANTE’® entiende que es positiva la no inclusion de la defini-
cion de conflicto armado en el Codigo Penal Militar, sobre todo, por el
hecho que muchos otros textos penales militares tampoco lo han recogido,
por lo que la «definicion de la situacion de conflicto armado [...] debe que-
dar a la interpretacion de los tribunales de justiciay.

Desde un punto de vista parlamentario, hemos de resefiar que por parte
del Grupo Parlamentario de UPyD se realizo las siguientes preguntas al
Gobierno’’:

«[...] 1. Dado que la expresidon “en tiempo de guerra” es precisa y
su significado estd claramente tasado, ;cudl es la razén de sustituirla
por otra mas ambigua y genérica como es: «en situacion de conflicto
armado»?

2. (Maneja el Ministerio de Defensa una definicion precisa de “en
situacion de conflicto armado™? ;Cual es? ; Tiene intencion de incorpo-
rar esa definicion en la ley para evitar arbitrariedades? [...]».

A lo que el Gobierno contesto3:

«[...] Larazon de sustituir la expresion “en tiempos de guerra” por
la de ““en situacion de conflicto armado™ se justifica por la mejor adap-
tacion de nuestro ordenamiento juridico al derecho internacional vi-
gente, ya que desde la Carta de las Naciones Unidas (1945), ha dejado
de utilizarse progresivamente el término “guerra” y se utiliza conven-
cionalmente la expresion mas comprensiva y, a la vez, universalmen-
te aceptada de “conflicto armado™ para abarcar aquellas situaciones
de guerra no declarada, integradas por enfrentamientos armados entre
partes y para poder abarcar tanto los conflictos armados internaciona-
les como los no internacionales.

36 RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. «Articulo 2. Definiciones», en DE LEON Vi-
LLALBA, F. J.; Juanes PEcEs, A.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PriETO, J. L. El Codigo Penal
Militar de 2015... Op. cit., pp. 150y ss

37 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, n.° 311, de 22
de julio de 2013, pp. 309-310.

38 Boletin Oficial de las Cortes Generales. Congreso de los Diputados, n°. 329, de 25
de septiembre de 2013, pp. 529-530.
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Asi, se utiliza la expresion “conflicto armado” en los Convenios
de Ginebra de 1949 (norma de aceptacion universal) y sus dos Pro-
tocolos Adicionales de 1977, en todos los tratados internacionales
relativos al derecho internacional humanitario, en los Convenios so-
bre Bienes Culturales, en el Convenio sobre los Derechos del Nifio,
en el Convenio sobre Municiones en racimo y en el articulo 8 del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, en las resoluciones
del Consejo de Seguridad, Asamblea General y Secretaria General de
las Naciones Unidas, en las sentencias y opiniones consultivas del
Tribunal Internacional de Justicia y en la jurisprudencia de los tribu-
nales penales internacionales (caso “Tadic” del Tribunal Penal Inter-
nacional para la ex-Yugoslavia, donde se define el conflicto armado).
Asimismo, en el Proyecto de Ley Organica de Régimen Disciplinario
de las Fuerzas Armadas, actualmente en tramitacion en el Congreso
de los Diputados, se utiliza la expresion “conflicto armado”.

El Ministerio de Defensa conoce el concepto de “en situacion de
conflicto armado” por remision a las normas anteriormente citadas, ha-
biendo sido objeto de una precisa elaboracion doctrinal, en particular
por el Comité Internacional de la Cruz Roja, y jurisprudencial inter-
nacional. La interpretacion del concepto por parte de los tribunales de
justicia evita cualquier arbitrariedad al respecto. Como antecedente en
el campo de la legislacion comparada, se puede afirmar que no existe
esta definicién en la mayoria de los codigos o leyes penales militares
de los Estados de ambito occidental o Estados pertenecientes a la Ali-
anza Atlantica (Reino Unido, Francia, Republica Federal de Alema-
nia, Estados Unidos de América, Italia, Canada, Bélgica, Paises Bajos,
Austria y Suecia) [...]».

Dicha contestacion parlamentaria no aporta ninguna explicacioén ni
concrecion al concepto de «conflicto armado». Se remite genérica a la ju-
risprudencia, pero no concreta nada sobre dicho concepto, lo que podria ir
en contra del principio de tipicidad penal.

Asi, RoDRIGUEZ-VILLASANTE entiende® que conflicto armado interno «es
un enfrentamiento armado prolongado que surge en el territorio de un Estado
entre las fuerzas gubernamentales y las fuerzas de uno o mas grupos armados

» RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PRIETO, J. L. «Articulo 2. Definiciones», en DE LEON VI-
LLALBA, F. J.; JuanEs PECEs, A.; RODRIGUEZ-VILLASANTE Y PrieTO, J. L.; El Codigo Penal
Militar de 2015... Op. cit., pp. 152.
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disidentes o entre estos grupos». De lo anterior, podriamos preguntarnos si
por conflicto armado interno podria entenderse el terrorismo dentro del Esta-
do espaiiol y si por conflicto armado podra entenderse el terrorismo islamista
internacional, al que se enfrenten tropas espafolas; qué tiempo es necesario
para entender como cumplido el requisito de enfrentamiento «prolongado»;
ademas, «prolongado» no es sindonimo de constante, por lo que, /cabria una
situacion de conflicto armado intermitente? ;Qué resultado ha de tener (si es
que lo ha de tener) el «enfrentamiento armado prolongado» para que sea un
conflicto armado? ;Ha de haber provocado muertos o solo heridos y dafos
a bienes materiales? ;El enfrentamiento armado ha de tener algiin objetivo
concreto? Finalmente, ;qué relacion deberia tener este «enfrentamiento ar-
mado prolongado» con las situaciones de alarma, excepcion y sitio? Deja-
mos solo apuntadas estas dudas.

¢) Desde otro punto de vista, es curioso que el articulo 26 «militariza»
los delitos contemplados en los articulos 277 y 598 a 603 del actual Codi-
go Penal (no militar), relativos a la revelacion de secretos e informaciones
relativas a la seguridad y defensa nacional. Pero los «militariza», los atrae
hacia la jurisdiccion militar, tnicamente por el hecho que el autor de dichos
delitos sea militar. No entra a diferenciar si la actuacion del militar se haya
realizado dentro o fuera de sus competencias y atribuciones como militar,
si se haya perpetrado el delito en ejercicio de sus obligaciones militares.

Igualmente lo hace el articulo 27 del Codigo Penal Militar respecto de
los articulos 264 a 266 y 346 (estragos) del Codigo Penal (no militar), los
militariza: «El militar que, con el propdsito de atentar contra los medios o
recursos de la seguridad o defensa nacionales, cometiere...». Si miramos
el articulado, por ejemplo, del nimero 346.1:

«[...] 1. Los que provocando explosiones o utilizando cualquier
otro medio de similar potencia destructiva, causaren la destruccion
de aeropuertos, puertos, estaciones, edificios, locales publicos, de-
positos que contengan materiales inflamables o explosivos, vias de
comunicacion, medios de transporte colectivos, o la inmersion o va-
ramiento de nave, inundacidn, explosion de una mina o instalacion
industrial, levantamiento de los carriles de una via férrea, cambio
malicioso de las senales empleadas en el servicio de esta para la se-
guridad de los medios de transporte, voladura de puente, destrozo de
calzada publica, dafio a oleoductos, perturbacion grave de cualquier
clase o medio de comunicacion, perturbacion o interrupcion del su-
ministro de agua, electricidad, hidrocarburos u otro recurso natural
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fundamental incurriran en la pena de prision de diez a veinte afios,
cuando los estragos comportaran necesariamente un peligro para la
vida o integridad de las personas [...]».

Pero, ;por qué no se optd por modificar el Coddigo Penal (no militar) e
incluir alguna referencia a la cualidad de militar del causante, incremen-
tando, en su caso, la pena, y manteniendo la competencia de los tribunales
ordinarios los encargados de juzgar dicho delito? ;Solo la condicion de
militar justifica una pena mayor y que la competencia sea de los tribunales
militares? ;No podria un tribunal ordinario juzgar igualmente a un militar
e imponerle la pena incrementada, en su caso?

Incluso, en la tltima frase de dicho articulo 27 del Cédigo Penal Mili-
tar se establece que «la misma pena se impondra al que cometiere el delito
tipificado en el articulo 346 del Codigo Penal, en situacion de conflicto
armado o estado de sitio, cuando no tenga la condicion military. Asi, la
situacion de conflicto armado «militariza» la jurisdiccion a la que debe ser
sometido el civil.

Ademas, si se «militarizan» los articulos del Codigo Penal (no militar)
vigente, incorporandolos, asi tal cual, al Codigo Penal Militar, es posible
que se esté vulnerando la doctrina del Tribunal Constitucional sobre el con-
cepto de estrictamente castrense. Asi, si solo se diferencia el Codigo Penal
del Codigo Penal Militar en el hecho que el autor del delito es militar, sin
incorporar otras diferencias, la diferencia ad personam deviene esencial
para delimitar lo estrictamente castrense. Y el TC, en la Sentencia antes
apuntada, sefiala que el ser o no militar «es un elemento mas» de entre los
extremos que se han de tener en cuenta para determinar lo estrictamente
castrense. Y es un elemento mas, no el unico elemento a tener en cuenta.

Si lo anterior es correcto, y el elemento ad personam deviene como
esencial para incorporar un delito al Coédigo Penal Militar, dejando otros
factores de lado, podemos intuir que con dicha «militarizacién» de los de-
litos ordinarios se esta ensanchando la competencia de la jurisdiccion mili-
tar. Simplificando: hagan lo que hagan, cometan el delito que cometan, los
militares seran juzgados por la jurisdiccion militar.

Por ello, seria necesario analizar dicha «militarizacion» de los articulos
del Codigo Penal al incorporarlos al Codigo Penal Militar para comprobar
si se ha respetado o no la doctrina del Tribunal Constitucional sobre lo es-
trictamente castrense, si se han utilizado o no otros factores para concretar
lo que es lo estrictamente castrense.
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d) Otra diferencia interesante respecto a la competencia del nuevo Co-
digo Penal Militar es el hecho que el articulo 2.7 contempla como «milita-
res» a «los prisioneros de guerra, respecto de los que Espafia fuera potencia
detenedorax». Esta prevision no se contempla en el articulo 8 del antiguo
Cddigo Penal Militar de 1985.

Pero, {qué repercusiones puede tener lo anterior? Un prisionero de
guerra, /quién determina que una persona es un prisionero de guerra? ;Es-
pafia deberia estar en «esa» guerra en la que fue capturado dicho prisionero
de guerra? ;Es posible que los prisioneros de guerra de una guerra en la
que Espafia no es parte, puedan estar detenidos en Espafia y estar, por tanto,
sujetos al vigente Codigo Penal Militar espafiol? Evidentemente, estas pre-
guntas, a la vista de algunas presuntas situaciones de transito de prisione-
ros de la guerra de Irak capturados por EE. UU. en aeropuertos espafioles*’
camino de Guantanamo no son supérfluas.

Ademas, creemos que la equiparacion de los prisioneros de guerra a
los militares, a los efectos de la legislacion penal militar, puede ser pro-
blematica, ademas de redundante. De hecho, el articulo 82 del Convenio
de Ginebra ya contempla que los prisioneros de guerra estén sujetos a la
legislacion de la potencia detentadora:

«[...] Los prisioneros de guerra estaran sometidos a las leyes, los
reglamentos y las o6rdenes generales vigentes en las fuerzas armadas
de la potencia detenedora. Esta estara autorizada a tomar medidas ju-
diciales o disciplinarias con respecto a todo prisionero de guerra que
haya cometido una infraccion contra tales leyes, reglamentos u 6rdenes
generales. No obstante, no se autorizara persecucion o sancion alguna
contraria a las disposiciones del presente capitulo.

Si en las leyes, en los reglamentos o en las 6rdenes generales de
la potencia detenedora se declara que son punibles actos cometidos
por un prisionero de guerra, mientras que €sos mismos actos no lo son
cuando los comete un miembro de las fuerzas armadas de la potencia
detenedora, los correspondientes castigos solo podran ser de indole
disciplinaria [...]».

Pero, no cabe olvidar que el régimen de los prisioneros de guerra, se-
gun dicho Convenio de Ginebra, es mucho mas amplio que una simple
remision a la legislacion penal militar y tiene una detallada regulacion en
el mismo Convenio de Ginebra.

40 Noticia aparecida en el periddico E/ Pais de 1 de diciembre de 2008.
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e) Finalmente, otra distincion es el hecho que el nuevo CPM no con-
templa los «delitos contra las leyes y usos de la guerra», que si estaban
recogidos en el titulo segundo del libro segundo del antiguo Codigo Penal
Militar de 1985.

A titulo de ejemplo, los antiguos articulos 69 y 70 decian, respectiva-
mente:

«[...] El militar que maltratare de obra a un enemigo que se ha
rendido o que no tiene ya medios de defenderse, sera castigado con la
pena de prision de cuatro meses a cuatro afos. Si le causare lesiones
graves, se impondra la pena de cinco a quince afios de prision, y si le
causare la muerte sera castigado con la pena de quince a veinticinco
afnos de prision [...]».

«[...] El militar que empleare u ordenare emplear medios o mé-
todos de combate prohibidos o destinados a causar sufrimientos inne-
cesarios o dafios superfluos, sera castigado con la pena de prision de
tres a diez afios. En los casos de extrema gravedad podra imponerse la
pena de diez a veinticinco afios de prision [...]».

El antiguo 76:

«[...] El militar que intencionadamente causare la muerte o lesio-
nes graves, torturas, violacion, o trato inhumano a herido, enfermo,
naufrago, prisionero de guerra, poblacidn civil, efectuase con ellos ex-
periencias médicas o cientificas no justificadas que no se ejecuten en
bien suyo ni consentidas, o les causare de proposito grandes sufrimien-
tos, sera castigado con la pena de diez a veinticinco afios de prision.

Si ejecutase actos que pongan en grave peligro la integridad fisica
o la salud, se impondra la pena inferior en grado [...]».

Y el antiguo articulo 78:

«[...] El militar que llevare a cabo o diere orden de cometer cua-
lesquiera otros actos contrarios a las prescripciones de los convenios
internacionales ratificados por Espafia y relativos a la conduccion de
las hostilidades, a la proteccion de heridos, enfermos o naufragos, tra-
to de prisioneros de guerra, proteccidén de las personas civiles en
tiempo de guerra y proteccion de bienes culturales en caso de conflicto
armado sera castigado con la pena de tres meses y un dia a dos afios de
prision [...]».
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A la vista de su contenido, esta claro que dichas actuaciones podian
implicar violaciones graves de los derechos humanos, como la tortura, las
lesiones, etc. Parece, en un primer momento, que se «desmilitarizany, se
«civilizany las torturas, los delitos vulnerando convenciones internaciona-
les, contra prisioneros, etc.

La desaparicion de estos articulos del Codigo Penal Militar podria su-
poner el cambio de jurisdiccion para el enjuiciamiento de dichos delitos:
desde la militar hacia la jurisdiccion ordinaria. Ello supondria el cumpli-
miento de lo preceptuado en el Principio Decaux n.® 941,

Pero, si no erramos, dichas actuaciones pueden quedar incardinadas en
el articulo 65.1 del actual Cédigo Penal Militar*?:

«[...] 1. El militar que en el ejercicio del mando se excediere ar-
bitrariamente de sus facultades o, prevaliéndose de su empleo, cargo
o destino, cometiere cualquier otro abuso grave sera castigado con la
pena de tres meses y un dia a dos afos de prision. Si empleare u orde-
nare ejercer contra cualquier persona violencias innecesarias u ordena-
re, permitiere o hiciere uso ilicito de las armas, sera castigado con la
pena de cuatro meses a cuatro afios de prision.

Todo ello sin perjuicio, en su caso, de la pena que corresponda por
los resultados lesivos producidos, conforme al Cédigo Penal [...]».

Auln y asi, existe una diferencia clara: la penalidad. En los delitos del
antiguo Codigo Penal Militar contra «las leyes y usos de la guerra» la pena
podia ir de los 4 meses a los 4 afios en caso de maltrato o de 5 a 15 afios de
prision en caso de lesiones graves, y de 15 a 25 afios de prision en caso
de muerte. En cambio, las penas del citado articulo 65.1 actual son muchos
mas bajas.

Por ello, tenemos ciertas dudas que el hecho que el actual Codigo Penal
Militar haya suprimido los delitos contra «las leyes y usos de la guerra»
suponga que los delitos similares cometidos por militares vayan a enjuici-
arse por los tribunales ordinarios. Asi, para cumplir con la tendencia a la
exclusion de las graves violaciones de derechos humanos del ambito judi-

41 «[...] Enjuiciamiento de los autores de violaciones graves de los derechos humanos.

En todo caso, la competencia de los drganos judiciales militares deberia excluirse en
favor de la de los tribunales de justicia ordinarios para instruir diligencias sobre violaciones
graves de los derechos humanos, como las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones
forzadas y la tortura, y para perseguir y juzgar a los autores de esos crimenes [...]».

4 Que es muy similar a los antiguos articulos 138 y 139 del Codigo Penal Militar de
1985.
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cial castrense seria muy positivo que la misma fuera una exclusion expresa
y clara. Asi no habria ninguna duda.

4. CONCLUSION

Como hemos visto, en algunos casos el actual Codigo Penal Militar
expande la competencia de los tribunales militaries, es decir, «militariza»
algunos delitos a partir del unico criterio personal de que el sujeto activo
de tipo sea militar, de manera que dicha ampliacion competencial podria
no ser acorde con la doctrina del Tribunal Constitucional.

Ademas, creemos que existe cierta indefinicion acerca del alcance de
los bandos militares en el caso de estado de sitio, puesto que su incumpli-
miento por civil o militar supone un delito enjuiciable por la jurisdiccion
castrense.

Finalmente, tenemos dudas de la efectiva exclusion de las graves viola-
ciones de derechos humanos del ambito judicial castrense, ya que la mera
supresion de los delitos contra «las leyes y usos de la guerra» no supone
que conductas que antes eran subsumibles en estos delitos, no lo sean en
alguno de los tipos actuales del Cédigo Penal Militar. Por ello, creemos re-
comendable una exclusion expresa de este tipo de delitos de la jurisdiccion
castrense y que sean los tribunales ordinarios los competentes.
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